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EFFICACIA GIURIDICA DEL PAITO 

DE NON PRAESTANDA EVICTIONE (*) • 



SOMMARIO 

I. Storia delia dottrina e sue concezioni. — 11. Interpretazione data alla legge il, § 18, 
D. de act. omt. vend. 19, i dalla teoria dominante. — III. Significato del fram- 
mento. — IV. Origine ed evoluzione slorica, conseguente portala giuridica dell'isti- 
tuto: conferma della teoria in altri passi delle fonii: conclusione. 

I. 

E superfluo premettere che la convenzione non vale ad 
eliminare la responsabilità conseguente dalla mala fede ^ In 
omnibus <mitìi casibus, dice Paolo nella legge 15, § 1 D, de 
act. emt. et vend. XIX, 1, si sciens qais alienu/u vendideritj 
oinnimodo teneri debet. La nullità del patto proviene in tale 
caso da un principio d' ordine generale ^ : non è dato rendere 
lecito il proprio dolo ^ paralizzandone in precedenza le conse- 
guenze giuridiche (L. 63, § 7, D. prò socio 17, 2 TJlpianus : 

« nec enim aequum est dolum suum quemquam relevare »). 

Con così facile espediente non può il diritto consacrare i pravi 
intendimenti. 

Su di questo principio v'ha pieno accordo tra gli scrittori ; 
il dissenso sorge invece suir efficacia del patto nel caso in cui 

' Arndts-Serafini. Pandette II § 503 nota 7, pag. 308, 309; Vangerow, Pand. Ili 
% 610 Ànm. 4 pag. 322; Bechmann, Kauf l pag. 683; Holzschulier, Theorie und Gasuistik III, 
§ 245 pag. 397; Mangilius, Traclatus de eviclionibus, Venetiis 1668, Qu. Un. 26. 

' Federico Gliick, Commentario alle Pandette, libro XXI tradotto ed annotalo dai 
Prof. Silvio Perozzi e Pietro Bonfanle, pag. 242. Vangarow, op. cit. IH S 610, Anm. 4 
pag. 322 : t Fiir den Fall aber, wenn der Verkàufer im gulen Glauben ist, ist iiber die 
Wirkungen eines solchen Vertrags cine berijhmle und mit vìeler Animositàt durchg- 
efllhrte Kontro verse entslanden». 

» Cosi insegnarono Paolo (L. 27 § 3 e 4 D. de pact. 2, 14; L. 17 D. Commodati 16, 3; 
L. 45 § I. D. de ad. emt. vend. 19, 1; L. 22 D. de verbor. obligal. 45, 1). Pomponio (L. 6 
§ ull. D. de act. emt. vend. 19, I), Terenzio Clemenle (L. 61 princ. D. de iure dot. 23, 3), 
Nerazio (L. Il D. de doli mali et mei. excepl. 44, 4) ed Ulpiano (L. 23 D. de reg. iuris 50, 
17; L. 1 D. de dolo malo 4, 3). Gfr. G. T. Mùller, Reiteratae vindiciae communis opinio- 
nis circa pactum de non praestanda evictione ecc., Heidelberg 1860; Glijck pag. 239. 



(*) Il presente studio fa parte del lavoro De evietionibus in iure rutnano , che al concorso 
Dionisio (R. Università di Torino) del triennio 1897-1900 riportò il premio di L. 1600. 
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il venditore sia di buona fede ^ Intorno ad essa dalla Glossa 
in poi ferve la lotta tra gli scrittori : lotta, che dai suoi primi 
corifei, l'equo Martino ed il severo Bulgaro, si è costantemente 
rinnovata nella storia letteraria del diritto romano ^ e che, svolta 
dapprima latentemente e quasi inavvertita ^, come il frutto pili 
che altro di due opposte tendenze ^, doveva piii tardi, impostata 
sul significato di un frammento, agitarsi con un'animosità, anzi 
con un' acrimonia certo oltrepassante i limiti della correttezza 
scientifica. 

Mentre per tanti secoli ebbe la palma 1' opinione che am- 
metteva r obbligo di restituire il prezzo, oggi prevale tra i ro- 
manisti quella contraria : e ciò parve il trionfo della logica giu- 
ridica e della rigida interpretazione dei testi sull' equità. 

Dopoché GlUck ebbe raccolto tutto il materiale storico e 
dottrinale dell' argomento e Vangerow ebbe già sinteticamente 
esposto ed analizzato le opinioni dei vari scrittori, il « pactum 
de non praestanda evictione > fu oggetto di una dotta ed esau- 
riente monografia da parte dello Scharff, il quale, non senza 
prima aver tratteggiato sulle orme del GlUck la storia della dot- 
trina, studiò il sorgere dell'istituto^', sottopose ad un'analisi 
minuta i passi su cui poggia 1' opinione dominante ^ e giunse 
così a determinare esattamente la portata giuridica dell'istituto 
stesso ^. L'eccellente opera del giureconsulto tedesco ci spianerà 
spesso la via nell' esame della questione. 

Nella sua larga attività, la scienza romanistica, fino alla 
scuola del diritto naturale, non fu nemmeno presaga delle dif- 
ficoltà che, sollevate in seguito sul fr. 11, § 18 D. de act. emt. 
vend., agitarono e sconvolsero d'allora in poi la dottrina. La 

' Al dubbio mosso da alcuni giuriali sulla validità di tal patio, perche in urto colla 
buona fode e perchè diretto ad eliudnare un elemento «naturale internum», ossia un 
requisito essenziale del contrailo, risponde in modo esauriente Gliick (pag.226, 227 e 228) 
adducendo la L. 10 l). de hered. vel act. vend. 18. 4 (Giavoleno), e dimostrando come la con- 
troversia, che egli ravvisa tra Ulpiano e Giuliano alla legge 11 S 18 D. de acl. eml. vend. 19. 1, 
non rifletta punto la validità, bensi Tefllcacia del paltò de non praestanda evictione. 

* Cfr. nota dei traduttori pag. 248. 

' Scharff, Die Lehre vom Gewàhrerlass nach ròmischem Rechi (paclum de non prae- 
standa evictione); GreilTswald 1888, pag. 3. 

* Cfr. citata nota dei traduttori del Gliick, pag. 248. Vangerow, III, pag. 322. 
••' Op. cit. pag. 12-33; capitoli 2<» e 3«. 

* Pag. 33-43; cap. 4, 1* parte S 6. 
' Pag. 43-60; § 7, 8, 9, 10. 



Digitized by 



Google 



DE NON PRAESTANDA EVICTIONE 



Glossa ^ , Cuiacio ^ , Donello '^ e gli altri interpreti del diritto 
romano negano un'assoluta efficacia al patto che esclude la ga- 
ranzia, onde sempre riservano al compratore in caso di evizione 
il diritto di ripetere il prezzo da lui pagato. Però già qui chi 
analizzasse potrebbe scorgere una certa qual scissura tra le opi- 
nioni; ma la mancanza di un'elaborazione sistematica del diritto 
fece sì che la controversia sia rimasta latente nella scienza. 
La lotta letteraria aperta, che scosse vivacemente la dottrina del 
diritto comune, cominciò nel 1736 collo scritto di Justus Hen- 
ning Boehmer: « Vindidae hiridicae pacti. de non jjracstanda 
evìctione cantra conitmtnes errores i^. In qugst' opera vennero 
posti in rilievo gli errori, in cui si ravvisò grossolanamente ca- 
duta la dottrina, e loro si contrappose come unica esatta una 
diversa concezione del fr. 11, § 18 D. de act. emt. vend. 19, 1. 
Malgrado gli attacchi contro Boehmer, che il GlUck ^ spiega 
colla difficoltà di estirpare vecchi e radicati errori e di dare adito 
alla voce della verità negli intelletti acciecati dai pregiudizi, 
Tantico modo di vedere cessò dal trovare seguaci, onde si può 
affermare senza esitanza, che l'opera del Boehmer segna una ra- 
dicale evoluzione della dottrina , in quantochè con quel giure- 
consulto prese radice nella letteratura la teoria che è oggi la 
dominante ^ : soltanto sporadicamente qualche scrittore ^ fa an- 
cora sentire la sua voce in favore dell'antico concetto. 

* Ad 1. 11, S 18 cìl: « .... qui promÌ3Ìt de evictione prò se et herede suo lanlum, 
aliis evincentibus non lenelur nisi ad prelium». Così Odofredo, Bartolo, Baldo, Alberico, 
il Castrense ecc.; cfr. Mangilius, De evict., Quaestio 57 n. 5. 

* Opera, VII, pag. 741. 

* Comm. de iure civili, Lib. XIII, cap. II % XXII (ull.) pag. 803 seg.; Gaballinus, 

Tractatus de evictionibus, Venetiis 1571, § 5 n. 25 pag. 209 « Quando venditor in in- 

slrumento dìcil quod nullo modo vult teneri de evictione, lune enim non polest ag(»re 
contra emplorem de evictione, sed solum ad prelii reslitulionem ». §11 n. 23, pafC- 28: 
« Impropria (evictio esl) quando venditor pactus est , ne de evictione teneatur, licei ex 
hoc liberelur secuta evictione ab interesse, obligalus tamen remanol ad prelii restilutio- 

nem». Mangilius, loc. cil.: « ista verba non excludunt sallem prelii reslitulionem, 

cum semper debeat reslitui emplori prelium per venditorem, quamvis sibi praecaverit 
nolle teneri de evictione aliquo modo, et a quocumque emanaverit, sive prò dalo et fa- 
cto suo tantum, sive per similia verba, etiam quod emptio facta fueril a sciente». 

* Op. e voi. cir. pag. 230. 

' Cfr. Holzschuher, Theorie und Gasuistik III, pag. 398; Gliick, pag. 249 (nota dei 

Iradutlori); Scharff op. cil. pag. 3. ; Vangerow, Pandekten III § 610, Anm. 4, pag. 522 seg. 

. "' Puchla, Vorlosungen II § 362 pag. 225 seg.; Miìhlenbruch, Docl. Pand. § 397; Ross- 

hirl, Givilrechl § 430 pag. 428; Bòcking, Pand. § 168 Anm. 4, pag. 153; Molilor, Les obliga- 

tions II, pag. 98 seg.; Baron, Pand. § 288 pag. 478 ; Tiklin, de nat. bilat. obi. § 21 pag. 112 seg. 
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Secondo Boehmer, il contratto di garanzia appare in sostanza 
come la norma posta dalle parti per regolare un atto avente 
un certo contenuto giuridico, il dovere di prestare la garanzia, 
di fare avere la cosa al compratore, di guisa che questi la possa 
godere, non è un elemento essenziale, integrante del contratto, 
ma soltanto un elemento « naturale negotii >. Appunto perciò 
esso può venire modificato a piacimento od anche tolto di mezzo 
mediante disposizione contrattuale. Questo carattere del patto ò 
esplicitamente definito da Ulpiano nel fr. 11, § 1 (in relazione 
al § 18, sedes materiae) de act. emt. vend. La perfeziono della 
compravendita è subordinata all' esplicarsi della volontà delle 
parti rispetto alla cosa ed al prezzo; onde se ne inferisce, che 
la responsabilità per evizione non è elemento essenziale del con- 
tratto, e che quindi può essere mutata ed annullata. D'altra 
part^ l'analogia coli' « emptio spei > dimostra come a ciò non 
osti punto un' impossibilità giuridica. Ecco i motivi per cui l'o^ 
pinione dominante, di fronte al patto dr non pracstnnda eric-- 
tione, toglie al compratore ogni diritto a risarcimento e quindi 
anche quello alla restituzione del prezzo pagato. 

Questi argomenti però contengono una « petitio principii ». 
È vero che Ulpiano afferma (fr. 11, § 1 D. de act. emt. 
vend. 19, 1): « in primis sciendum est, in hoc (scilicet erati ven- 
diti) judicio id demum deduci, quod praestari convenit. Cum 
enim sit bonae fidei judicium, nihil magis bonae fidei congruit, 
quam id praestari, quod inter contrahentes actum est. Quod si 
nihil convenit, tunc ea praestabuntur, quae naturaìiter insunt 
huius judicii potestate >. 

Ma egli presuppone che il movimento della volontà delle 
parti rispetto alia specificazione di uno degli effetti giuridici 
della compravendita si contenga sempre nel campo della com- 
pravendita stessa. La decisione del Giureconsulto, contemplando 
l'esplicarsi di una volontà concreta intorno alla garanzia deri- 
vante dall' acquisto di una cosa mediante il pagamento di un 
determinato prezzo, poggia sull'ipotesi che la volontà non ecceda 

Tr»a gli scrittori anteriori, oltre Mangilio già citato (v. noia 3, pag. 5), Franlzicio, Gomm. 
in Pand. de eviclione XIX, I, n. 298; Burgundi, De oviclionibiis e. 41; Cailelo nel Thos. 
Meerinan. II, 327; Altamirano nello stesso Thfs. Meerman. Il, 40ì; Noodt, H, 472; Voel, 
ad Pand. $ 31, Uerllo, opiHc. II, 3. 
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i confini del contratto che le sta a fondamento e che in realtà 
si volle conchiudere, e non prevede che si vada oltre a ciò che, 
secondo l'ordinamento giuridico, si considera come il quid di 
volontà necessario per l'esistenza della compravendita. 

In altre parole , 1' oggetto della decisione delimita di per 
se il valore da annettersi alle parole del Giureconsulto. 

Ed allora , esclama lo Soharff ^ , giova esaminare , se , di 
fronte all'assoluta esclusione di ogni responsabilità, il negozio 
giuridico possa ancora apparire come una coni {ira vendita o se 
piuttosto la natura di tale contratto non designi una certa mi- 
sura alla possibilità di mutare il rapporto di garanzia entro i li- 
miti della sua figura giuridica, cosicché, oltrepassandola non 
sorga un nuovo negozio (donazione). La responsabilitTi per evi- 
zione intanto si può considerare, come vuole Boehmer, quale 
una caratteristica accidentale usuale della compravendita in 
quanto la sua esclusione non si estenda in modo da offendere 
la natura di questo contratto ^. 

Ecco il concetto a cui si riannoda la soluzione della que- 
stione ! 

Tutto si riduce ad un' interpretazione di volontà ; ma, am- 
messa un'espressione giuridica come dominante e sostanziale, 
il valore delle clausole accessorie non potrà determinarsi pre- 
scindendo da essa, perchè alla libera estrinsecazione d'una forza 
sovrana e creativa si contrappongono i limiti imprescindibili del- 
l' entità creata. 

* Op. ciu pag. 6. 

* Lo Scharff, per combattere Boehmer, si serve a questo punto di un argomento, 
di cui non crediamo di poterci valere, perchè, oltre al poggiare su di una considerazione 
non esatta, ci pare a doppio taglio. « I diritti nascenti dall'evizione, dice egli (pag. 6), non 
hanno per effetto che di ottenere l'adempimento del contratto mediante la sostituzione 
dell'io quod interest alla prestazione originaria. Orbene, conclusione ed «adempimento del 
contratto sono concetti perfettamente distinti malgrado V intima loro connessione logica. 
L' esistenza di un contratto giuridicamente valido è affatto indipendente dall' esecuzione 
che in realtà abbia avuto. Tra i due fatti non esiste altro rapporto che quello di causa 
ad effetto. Perciò il criterio discretivo tra elementi essenziali e non essenziali non può punto 
avere applicazione quanto al patto de non praestanda evictione • . 

Ma forsechè una clausola, che permette un dato modo di inadempimento, non può 
riferirsi alla natura del contratto concluso così da modificarla profondamente? D'altra parte, 
se l'osservazione dello Scharff fosse vera, e se il modo d'adempimento non toccasse per 
nulla la natura del contratto concluso, forsechè non potrebbe aver ragione Boehmer nel 
sostenere, che l'annullamento della responsabilità evizionale è tale, da non concedere al 
compratore nemmeno la restituzione del prezzo? 
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Boehmer ricorre all'analogia coli' emidio spei per dimostrare 
la possibilità giuridica di ottenere col patto de non pmestanda 
evictione il medesimo risultato che si ottiene con essa. 

In questo modo riscontra una piena identità tra le forme 
d' acquisto in cui spesso accade che il compratore se ne resti 
con nulla, senzachè possa pretendere il risarcimento della sua 
prestazione dal venditore, e la vendita stipulata senza garanzia. 
Il compratore, cui non venne assicurato il pacifico godimento 
della cosa, fa dipendere da un avvenimento casuale l'efficacia 
del contratto. Appunto perciò non può sottrarsi all'adempimento 
qnando la cosa venga rivendicata da chi ne è legittimo pro- 
prietario. 

Ma quest'intima identità dell' « emptio spei » colla vendita 
senza garanzia non esiste punto. Col patto de ìioìi praestanda 
evictione non si introduce già nel contratto un elemento alea- 
torio, perchè la compravendita stipulata con tale clausola è, 
diversamente dall' « emptio spei » , pur sempre caratterizzata 
dallo scopo fondamentale della medesima, che è quello di effet- 
tuare il trasferimento della proprietà di una cosa ,e non di ser- 
vire puramente ad una speculazione ^ 

Secondo l' atteggiarsi della situazione di cose e delle cir- 
costanze individuali nel caso singolo può essere dubbio, se nel- 
r intenzione dei contraenti vi fosse una compra di speranza op- 
pure soltanto una compra senza garanzia. Tuttavia questi due 
modi d' essere del contratto di compra devono logicamente te- 
nersi affatto distinti. Mentre nell' emptio spei la parte che è 
incondizionatamente obbligata a prestare , riceve 1' equivalente 
della sua prestazione soltanto nella prospettiva di un guadagno, 
ossia dell' utile che può realizzare col sorgere della cosa sperata, 
neW emptio rei, malgrado il patto di non garantire, la volontà è 
immediatamente rivolta all'acquisto della cosa, ancorché la pro- 
prietà non venga garantita coli' azione di regresso. Là, fin da 
principio v'ha unicamente l'attrattiva di un effetto giuridico 
avvenire; qui il conseguimento di un'utilità immediata, colla 
presupposizione, sebbene senza sicura garanzia, della sua durata 
giuridica. Qui soltanto il compratore, là anche il venditore si 

* ScharfT, op. cil. pag. 7. 
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espone ad un rischio, avendo tutti e due i contraenti fatto di- 
pendere dal caso la ripartizione del guadagno e della perdita. 

D' altra parte il parallelo di queste due specie di compra 
conduce ad un dilemma, che non offre via d' uscita. 

U emptio spei, escludendo razionalmente ogni possibilità di 
garanzia, non è che un atteggiamento della compravendita di na- 
tura tutta speciale. Orbene, o la responsabilità per evizione' è 
soltanto , come vuole la dottrina di Boehmer , V emanazione di 
disposizioni giuridiche positive, di guisa che mediante mutazioni 
contrattuali del rapporto non si alteri per nulla l'essenza del 
negozio giuridico, ed allora il patto de non praestanda evictione 
non può- attribuire al contratto di compravendita quello speciale 
carattere aleatorio che inerisce air < emptio spei > : o al con- 
trario l'obbligo di garantire non è rimesso all'assoluta disposi- 
zione delle parti, che intendono porre in essere una compraven- 
dita vera e propria, ed allora non si può punto parlare di un'in- 
tima corrispondenza dell* « emptio sjm » coli' emptio rei cuìu 
pacto rie non praestanda evictione. 

La dimostrazione quindi della teoria di Boehmer sulla scon- 
finata efficacia del « pactum de non praestanda evictione > non 
è affatto esauriente. Essa poggia, come giustamente rileva lo 
Scharff \ sul disconoscimento di questa circostanza, che si tratta 
di un' ammessibilità non già assoluta , ma relativa , perchè ne- 
cessariamente circoscritta dal contenuto del contratto. 

La clausola accessoria non può andare oltre la volontà pri- 
migenia e sostanziale. 

Per quanto la teoria di Boehmer abbia trovato un' eco pro- 
fonda ed una rapida diffusione, tuttavia non si estese senza gravi 
contrasti, che GlUck spiega coU'acciecamento nel voler difendere 
l'errore comune come verità, e nel reputare proprio dovere il di- 
pingere l'opinione retta come un nuovo errore ^. Certo è, che, 
dopoché Boehmer pose in rilievo gli < errores communes », al- 
tri rivendicò la verità < communis opinionis contra novissimos 
Boehmerii errores ».. 

Il primo attacco venne appunto dato da un contemporaneo 
di Boehmer, da Francesco Alef, già docente di diritto air Ac- 

' Pag. 8. 

• Op. cit. Lib. XXI pag. 230. 
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cademia di Heidelberg ^ Le dimostrazioni di questo scrittore non 
si restringono esclusivamente ad una critica dello scritto di Boeh- 
mer, che sta a base dell'opinione dominante, ma stabiliscono 
anche una teoria propria, per quanto delineata soltanto nei suoi 
tratti essenziali. Essa poggia appunto su di ciò, che la presta- 
zione dell'evizione è diversa dalla restituzione del prezzo, onde, 
se cessa la prima, non ne consegue che debba cessare la seconda. 
Questo è il cardine della dissertazione di Alef, la quale del. rè- 
sto attacca l'opinione contraria specialmente nell'interpretazione 
dei frammenti, ed è scritta in tono così aggressivo ed offensivo, 
da far credere intendimento dell'autore non tanto di ricercare 
il vero quanto di abbassare l'autorità grande di Boehmer *. Con 
lui la disputa scientifica si è convertita in uno scambio d' in- 
vettive. Forse anche per questo riuscì meno efficace 1' attacco. 
Né paiono ingiustificate le roventi parole, con cui il figlio del- 
l'offeso reagiva contro lo strano accanimento di Alef ^ : « Non 
ea quae virum, qui Jurisconsulti veri titulo corruscare intendit, 
.imprimis decebat, modestia ac virtù te, sed acerbi tatis atque in- 
iuriarum pienissimo calamo suscepit in dissertatione , hanc au- 
dacem inscriptionem gerente: Veritas cortvìiunis opinionis etc. 
Quo animo sese ille ad hanc conscribendam accinxerit, spurcae 
illius paginae docent, in quibus, argumentorum pondero desti- 
tutus, ad iniurias emovendas se convertit ». 

Un altro avversario della teoria di Boehmer sorse, un' de- 
cennio dopo Alef, in G-iovanni Tobia Richter, professore a Lip- 
sia ^. Egli è d'accordo con Boehmer nel riconoscere, che la 
responsabilità per evizione è un elemento naturale del contratto. 
Ma in seguito distingue tra « elementa naturalia externa > ed 
« elementa naturalia interna » : gli uni non intaccano la natura 
intima del negozio giuridico, ma, in base a speciali norme le- 
gislative e consuetudinarie, si riannodano al contratto esclusi- 

* Veritas communis opiaionis circa pactum de non praestanda evicUone contra 
novissimos Boehmerii errores vindicala. Heidelbergae 1736. 

* GliJck pag. 232. 

' Boehmeri repetitae vindiciae patUi de non praestanda evictione oppositae errori- 
bua inveteratis quos contra venerandi parentis Justi Ilenn. Boehmcrì dissertationcm argu- 
inenli eiusdem noviter propugnavi! Franciscus Alef ; Halae-Magdel). 1757. Il Gliick (p. 232) 
chiama questa dissertazione eccellente. 

* De pacto evictionis non praestandae inulili (Inauguraldissertaiion von Freylag), 
Lipsia 1748. Gliiciv op. e ioc. eil. pag. 237; ScharlT pag. 11. 
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vamente come parti accessorie ; gli altri appaiono quale emana- 
zione deirentità del negozio giuridico e sfuggono quindi alla di- 
sposizione dei contraenti. Al compratore è data legalmente un'a- 
zione soltanto per ottenere V « habere licere » della cosa, diritto 
risultante dalla < contractus substantia », onde quella parte di 
garanzia evizionale che viene giuridicamente tutelata da questa 
azione, acquista in realtà il valore di un elemento naiurale ne- 
f/otii intermnn. Essa non è già un integrante logico, ma una 
necessaria conseguenza del contratto (non prmciphcm sed jjìin- 
cipiatinu). Non può quindi mutarsene il contenuto, perchè tale 
mutazione è razionalmente inani messibi le. Perciò è pure nullo 
il cosidetto patto < de non praestanda evictione », perchè, esclu- 
dendo la responsabilità per evizione, si trova in diretto contra- 
sto col contratto principale. Al compratore deve in ogni circo- 
stanza riservarsi il diritto di realizzare il suo vero' interesse; 
altrimenti il contratto di compra diventa una pura apparenza. 
Ma la teoria di Alef non ebbe il suo formale svolgimento 
che più tardi, per opera di Joh. Theod. Muller, suo scolaro ^ 
Per quanto possa talora risentirsi della smania di sottilizzare 
propria degli scolastici , non si può negare alla concezione un 
fondamento giusto, se anche falsamente espresso, malgrado gli 
ammirevoli pregii di forma. Essa qualifica come elementi es- 
senziali della compra non soltanto il consenso delle parti sulla 
merce e sul prezzo, ma anche il pagamento del prezzo e la tra- 
dizione della cosa: quello come parte costitutiva, questo come 
parte consecutiva del contratto. Tutto il resto, e quindi F ob- 
bligazione del venditore eccedente il pagamento del prezzo, pone 
tra gli elementi naturali del negozio giuridico. E siccome al 
fatto deirevizione si riannoda quale conseguenza di diritto tanto 
r ohligatio ad id praestanduni quod interest rem erlctam non 
essej quanto l'obbligo del venditore alla prestazione del tolto 
hahere ìicere ; così, di fronte al contenuto sostanzialmente di- 
verso delle due obbligazioni, il concetto della prestazione ob evie- 
tioìiem, che le abbraccia, non può essere identico. Perciò giova 

' Reileratae vindiciae communis opinionis circa paclum de non praestónda evic- 
lione, opposilae vindicii.^ repelitae eiusdem argumenti 1737 a Gè. Lud. Boehmero, modo 
Gotlingae Pandeclarjin Profi'ssore famigeralissimo, orbi dalis, lloidelbergae 1760. Gliick, 
pag. 239; Scharflr pag. 9. 
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distinguere V evictionis praestatio , secondochè viene intesa in 
senso piti largo od in senso pili ristretto : la prima ha per og- 
getto la restituzione del prezzo di acquisto e la prestazione del- 
l'/c? quod interest: la seconda soltanto la prestazione dell'aV/ quod 
mterestj ed è, secondo lui, la responsabilità evizionale xaT' é^ox^'^- 
Da queste premesse deduce Alef la seguente conseguenza: « .... 
sicut praestatio evictionis rigorose accepta est tantum proprietas 
adeoque a contractu abesse pò test ; ita partem essentialem in suo 
conceptu formali, utpote quae numquam abesse potest, et con- 
sequenter etiam id quod est rem habere licere, non includit, 
cum hoc ipsum sit pars essentialis emtionis ». 

Se quindi si convenne di non rispondere per l'evizione, 
tale clausola investe soltanto la « rigorosa evictionis praestatio » 
e quindi ih diritto all' id quod mterestj e non abbraccia per nulla 
la restituzione del prezzo, che, quale elemento essenziale del 
contratto, è sinallagmaticamente condizionata alla garanzia del- 
l' habere licere. 

Da questa non può esonerarsi il venditore se non restituendo 
la somma pagata, anche quando sia intervenuto un patto « de 
non praestanda evictione ». La volontà delle parti può dare 
gli atteggiamenti piii svariati ai rapporti nascenti dalla com- 
pravendita, purché il contenuto delle due specie di prestazioni si 
corrisponda ; oltre vi pone un ostacolo insormontabile l' indole 
del contratto. 

Per quanto le due teorie di Richter e di MuUer siano con- 
trarie alle fonti e logicamente infondate, contengono tuttavia 
d'esatto questo tratto caratteristico, che i confini della garanzia 
sono inerenti alla natura del contratto principale (Grotius, Man. 
ad Jurisp. HolL lib. Ili, cap. 15 n. 19, 20). 

L'opinione del Boehmer fu accolta da Cristiano Eckard \ 
Carlo Federico Walch ^ , Adolfo Teodorico Weber ^ , Federico 
GlUck * e , con lui , dalla grande maggioranza dei Pandettisti 
moderni ^.. 

* Hermeneut. Jaris, lib. I, cap. II, % 77, not.* 

* Inlrod. in conlrov. juris civ. sect. UT, capo I, § 5, pag. 449. 

* Bemerkungen und allg. Rcgein ecc. %Snei Versuche iiber das Cìvilrecht, p. 56 seg. 
^ Op. cit. pag. 228, 229, 230 seg. 248. 

■ Weslphal, vom Kauf % 536 seg. pag. 2i4 seg; Bucher, Fordonjngen pag. 216; 
Haubtmanasberger, iiber die Gewàhrieistung, pag. 97 seg.; Thibaul, System IS 189 p. 145; 
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IL 



Tutta quella violenta disputa che sorse sul patto « de non 
praestanda evictione » ebbe per base il seguente punto : il ven- 
ditore è o no in tal caso obbligato a restituire il prezzo ? La 
decisione dell' interessante questione dipende dall' interpretazione 
di un frammento di Ulpiano: fr. 11, § 18, D. de act. emt. 
vend. 19, 1 : < Qui autem habere licere {Hai. h. 1. promittens) 
vendidit, videamus quid debeat praestare. Et multura interesse 
arbitror, utrum hoc poUiceatur per se venientesque a se perso- 
nas non fieri, quo minus habere liceat, an vero per omnes. Nam 
si per se, non videtur id praestare, ne alius evincat : proinde 
si evicta res erit, sive stipulatio interposita est, ex stipulatu 
non tenebitur, sive non interposita, ex erato non tenebitur. Sed 
Julianus libro quinto decimo digestorum scribit, etiamsi aperte 
venditor pronuntiet per se heredemque suum non fieri {Fior. 
teneri) quo minus habere liceat, posse defendi, ex emto eum in 
hoc quidem non teneri, quod emtoris interest; verum taraen ut 
pretium reddat, teneri. Ibidem ait, idem esse dicendum, et si 
aperte in venditione comprehendatur, nihil evictionis nomine 
praestitum iri : pretium quidem deberi re evicta, utilitaterh non 
deberi- Ncque enim bonae fidei con trac tus hanc pati tur conven- 
tionem (così Vangerow e Scharff; Fior. : hac patitur conven- 
tione ; Mommsen h. utitur e. ?), ut emtor rem amitteret (Momm- 
sen : amittet ì) et pretium venditor retinerét : nisi forte, inquit, 
sic quis omnes istas suprascriptas conventiones recipiet {Hai. 

Braun, Eròrlerungen I % 189 pag. 209 seg; Krilz, Paod. I, 3 pag. 164 seg. ; Scliwep[)e, 
ròm. Priv. R. Ili % 443 p. 165; Gòschen, Civili-. Il, 2 pag. 98; Treilschke, Kaufkonirakt, 
§ 75 Nr. 10 n. 6 pag. 167 seg.; Liebe in Weiske Rechlslexicon IV, 2. ediz. pag. 825 seg.; 
Unterholzner, S^huldverhailnisse. I I 145 Nr. 5 pag. 298: Koch, Forderungen II, 2. ediz. 
S 127 pag. 457; Pagenslecher, Pand. Prakt. pag. 524; Holzschuher, Theorie III % 245 
Nr. 6 pag. 597 seg.; SeufTerl, Pand. II § 271 b pag. 96; Sinlenis, Das praklische gemeine 
.Civilrechl II, % 116 pag. 6i3; Vangerow, Pand. % 610. Anm. 4, pag. 522 seg.; Arndls, Pand. 
S 303 pag. 578, 381 A; Brinz, Pand. II, I § 280 pag. 338; Windscheid, Pand. §391, p. 472; 
Dernburg, Pand. II § 99 pag. 262; Bechmann, Kauf I pag. 683; Eck, Verpflichlung dés 
Verkàufers pag. 16 Anm. 1 ; Kricheldorff, das pactum de non praestanda evictione, pag. 29 sg.: 
Wening-Jngenheim, Lehrbuch S 395; Schiiling, InstiluUonen III, § 297; Malnz, DrojtTO- 
main, Bruxelles 1859, II § 295, pag. 184, noia 48: Schupfer, Obbligaz. pag. 154; Ronga, 
Istituz. di diritto rom. Torino 1889, II, pag. 84, nota 1. 
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si quis%... reciperet), quemadmodura recipitur, ut vendi tor num- 
mos accipiat, quamvis merx ad emtorem non pertineat (forse: 
perveniat?), velati cum futurum iactum retis a piscatore emi- 
raus, aut indaginem plagis positis a venatore, vel pantheram 
ab aucupe : nam etiamsi nihìl capit, nihilominus emtor preti um 
praestare necesse liabebit : sed in supra scriptis conventionibus 
centra erit dicendum; nisi forte (Huschke ^one si forte; Vange- 
row e Tiktin vi si oppongono, cfr. nota 2, pag. 25) sciens alienum 
vendit : tunc enim, secundum supra a nobis relatam Juliani sen- 
tentiam, dicendum est, ex emto eum teneri, quia dolo facit ♦. 

Il passo contempla la clausola annessa alla compravendita, 
con cui l'alienante venne esonerato dalla responsabilità evizio- 
naie. Di fronte dX pactitm de non praestanda evicHone generale, 
la scuola di Boehmer distingue xmpactuni de non praestanda evie-- 
tioìie speciale^ col quale si nega al compratore evitto non sol- 
tanto la prestazione dell* id quod interest, ma la stessa resti- 
tuzione del prezzo. È certo, che quando le parti abbiano dimo- 
strato una tale volontà, deve questa avere piena attuazione. Ma 
che ciò debba chiamarsi pactam de erictiove no7i praestanda e 
che sopratutto si debba dare un tale valore alla clausola gene- 
rica, con cui viene esclusa la responsabilità dell'alienante per 
l'evizione della cosa, è, come giustamente nota lo ScharfF^ una 
petitio principii. 

Infatti bisognerebbe prima di tutto dimostrare, che una com- 
pravendita effettiva può logicamente sussistere colla modalità, 
che il compratore nulla riceva. Ma ciò è impossibile, perchè 
una donazione condizionata all'avverarsi dell'evizione non è giu- 
ridicamente eguale alla vendita condizionata al non avverarsi 
di essa. Ad una tale assurdità può soltanto condurre quella con- 
fusione di concetti, per cui la teoria di Boehmer attribuisce uni- 
camente alla possibilità relativa del patto, la sua consistenza 
giuridica rispetto ^il contenuto di un determinato negozio. 

Secondo la dottrina dominante, Tinterpretazione del famoso 
passo di Ulpiano rispetto al contenuto del patto « de non prae- 
standa evictione » è la seguente : . 

All'inizio della sua disamina, Ulpiano afferma chiaramente il 
principio, che il venditore, il quale assunse espressamente per sé 

' Op. cit. pag. 34. 
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e per i suoi eredi la garanzia deìV habere licere j, non deve es- 
sere tenuto a rispondere del fatto dei terzi, che facciano valere 
un diritto sulla cosa ^ Perciò , nel caso d' evizione , egli non 
può essere colpito né daWactio emti, né àdXV actio ex sflpulatu 
e non può nemmeno esser costretto a restituire il prezzo (ex 
emto non tenebitur) ^. In seguito Ulpiano adduce un passo di 
Giuliano, ove questi, come dimostra la particella sed, si stacca 
dall'opinione da lui seguita, approvandola solo nel caso in cui 
il venditore sia in dolo. 

Quest'opinione gìh venne accolta da antichi giuristi ; ed il 
Glllck, proclamandone l'esattezza, plaude all'insegnamento di 
Boehmer, che, rilevando il coatrasto tra i due giureconsulti, 
pose luminosamente sotto gli occhi del mondo giuridico ^ l'evi- 
dente confusione dell' opinione legale di Ulpiano coli' opinione 
meramente recata in via di dubbio da Giuliano ^. Secondo que- 
st'ultimo, il patto de non jraestrrnda evie t ione , qualunque at- 
teggiamento assuma, annulla ogni obbligo relativamente all' id 
quod interest^ non già relativamente al prezzo pagato. 

Giuliano non credeva consono alla natura della compraven- 
dita, come contratto di buona fede, che al venditore rimanesse 
il prezzo, mentre il compratore perdeva la cosa. Ma della ve- 
rità della sua asserzione non sarebbe nemmeno egli troppo per- 
suaso, tant' è vero che 1' espone esitante, affermando fin da prin- 

* Vangerow, loc. cit. pag. 323 e 324. A pag. 323: « Im Eingang, bis zu den Wor- 
ten: ex emto non tenebitur stelli Ulpian den Satz auf: wenn Jemaod stillschweigend ein 
pactum de ìum praestanda evictione abschliesst, dass er nur versprichl, durch ihn und 
scine Suocessoren sollo der Kàufer niohl in Besilz gestóri werden, so kann er wegen Evik- 
tion durchaus rait keiner Klage belangt werden (und es kann also begreiflich von einer 
RiJLckforderung des KauFpreises keiiie Rode sein). Holzschuher, Theorie und Gasuistik III, 
pag. 398: t Verkaufl Jemand mit der beschrànkton Versicherung, dass der Verkàufer weder 
von ihui noch von seinen Nachfolg^rn beanspruclit werden soile, so ist damil stills- 
chweigend festgestelli, der Verkàufer nicht in Anspruch genommen werd^^n kann. Dasol- 
chergestalt der Kàufer den ganzen Sachwert ohne Ersatz verliercn kann, so kann ein 
solches Geschàft auf cine Schenkung hinauslaufen und desshaib ist nach 1. 31 § 4. D. de 
donai, inter vir. et ux. 24. 1, der Nebenverlrag de non praestanda evictione unter Ehegat- 
ten ungillig, insofern darunter eine Schenkung versleckl wird »; v. Savigny, System voi. IV, 
pag. 101. 

" Su di questa frase si fermano J. 11. Boehmer (cfr. Gliick pag. 232, 234, 235) e 
Westphal, come pure G. L. Boehmer — Vedi oltre testo. 

* Pag. 230. 

* Gliick, pag. 233 e 234; Vangjrow, loc. cit. pag. 324: « Gegen diese Meinung 
Julians - welcher ihr Urheber selbsi nicht rechi traule, wie aus dem vom Hoffnungskaufe 
entnommenea Zweifclsgrunde, hervorgeht -... » . 
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cipio, che in favore di essa si potrebbero addurre alcuni motivi 
(de fendi posse) ^ Un altro importante riflesso adduce pure al fine 
del suo dire, dimostrando come nella compravendita con tale 
clausola accessoria si debba ravvisare una compravendita di spe- 
ranza *. E Ulpiano, dopo la malsicura opinione di Giuliano, 
che già contrasta a quanto si trova a capo del frammento, non 
muta punto d' avviso , ed anzi osserva piuttosto bruscamente : 
4c Sed in supra scriptis conventionibus centra erit dicendum ». 

(Vangerow, III, pag. 324: < wiederholt also hier den Satz, 

den er sogleich bei Beginn seiner ErOrterung aufstellte, indem 
er hier nur noch die Beschniakung hinzufUgt, dass im Falle 
eines Dolus des Verkaufers, allerdings die actio eniti ungeachtet 
eines solchen pactum de ecictione non praestanda- gebraucht 
werden kOnne »). 

G. L. Boehmer, rivendicando ^ la memoria del proprio pa- 
dre , attaccato da Alef, sostenne che il negare il dissenso tra 
Giuliano e Ulpiano equivale ad ammettere , che questo giure- 
consulto si avviluppi in un' aperta contraddizione con se stesso. 
Da principio egli dice che contro il venditore non compete né 
r actio eniti nò V actio ex stip^ulatu. Orbene, come si potrebbe 
ripetere da lui il prezzo? forse ooW actio emtii E le parole ^^r 
e/nto non tenehitur^ Il contrasto risulta dal modo con cui Ul- 
piano riferisce T opinione di Giuliano (sed Julianus libro XV 
Digestorum scribit), che è appunto quello usato dai giurecon- 
sulti romani nell' addurre opinioni contrarie come argomenti di 
dubbio. Infatti Giuliano distingue tra i danni interessi ed il 
prezzo, non soltanto di fronte al caso contemplato da Ulpiano 
della garanzia assunta per sé e per i proprii eredi , ma anche 
di fronte a quello in cui si sia espressamente convenuto < nihil 
evictionis nomine praestatum iri >, perchè un tal patto, in forza 
del quale il venditore non deve nemmeno restituire il prezzo 
pagato, contraddice alla natura .dei contratti di buona fede, de- 
nominati poco oltre supra^criptae coni'entiones. Né Giuliano li- 
mita in seguito il suo asserto con un'eccezione*; le parole < forte 

^ Gtiìck, pag. 230; nota dei traduttori a pag. 250: Veramente ivi Giuliano manife- 
sta diversa opinione; ma la manifesta assai riservatamente e cautamente (posse defendi). 

* Gliick, ivi; Vangerow, passo citato alla noia 4, pag. 15. 

' Boehmeri repetitae vindictae paoli de non praestanda evictione ecc. ecc.; Gliicic 
pag. 233 e 234. 
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si quis > , alludono piuttosto ad un' obbiezione ^ , che egli si è 
fatta e che da lui, anziché essere contraddetta, è confermata con 
parecchi esempi, con cui le suddette convenzioni vengono inter- 
pretate come altrettante compre di speranza. Ecco il significato 

delle sue parole: < nisi forte admittitur conventio, ut ven- 

ditor nummos accipiat, quamvis merx ad venditorem non per- 
tineat ». Ulpiano a sua volta si oppone all'opinione di Giuliano, 
come risulta all'evidenza dall' unico caso in cui eccezionalmente 
vi si accosta, quello, cioè, in cui il venditore abbia agito do- 
losamente -e venduto scientemente una cosa altrui. < Tunc enim 
secundum supra a nobis relatam Juliani sententiam dicendum 
est, ex emto eum teneri, quia dolo facit >. 

La diversità d'opinione dei due giureconsulti, afferma GlUck^ 
esponendo ed accogliendo la dimostrazione di Boehmer, è pure 
rilevata dai Basilici (lib. XIX, tit. Vili, de action, empti et ven- 
diti; Const. V, § 3; ediz. Heimbach, II, Lipsia 1840, pag. 270; 
Fabroto pag. 388 seg.), che ne tentarono la conciliazione distin- 
guendo, secondochè il venditore abbia pattuito < ncque per se 
ncque per heredem suum vel venientes a se personas futurum, 
quominus habere'emtori liceat » oppure « nihil praestitum iri, 
si res evincatur ». Nel primo caso, se un terzo evince la cosa, 
sorge r obbligo alla restituzione del prezzo ; nel secondo invece 
la compra vale come un' empito speh perchè il compratore ac- 
quista la cosa a suo rischio e pericolo. 

Vangerow ^ accentua ancora questo modo di vedere, attri- 
buendo ai Basilici una concezione rispettivamente identica ed 
analoga a quella, come vedremo, proposta da alcuni glossatori 
e da Buchholz per il frammento in questione : se il venditore 
garantisce per se venientesque a se pe)\sonas non fieri, quomi-- 
mts habere liceat, in altre parole, se si stipula tacitamente un 
patto de non praestanda evictione, il venditore non è tenuto al- 
l' id quod interest, ma alla restituzione del prezzo; invece non 
si fa luogo nemmeno a questa , quando la garanzia sia stata 
esclusa expressis verhis. 

* Regularìter dictio * forte * est nota dubilalionis et qoq snlumfacti sed quandoque 
juris dubitationem inducit - V. Strauchii, Lexicon particularum juris, voc. forte. 

* Op. cit. pag. 235. 

* Pand.- III. $ 610, Anm. 4, pag. 324. 
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Fin d' ora però ci sia permesso di contrapporre al GlUck, 
che tutto sta nel decidere, se le parti, pattuendo genericamente 
de non praestanda evictioìie^ intendessero nihil praestitum iri^ 
si res evincatur, e se un tal patto sia compatibile colla volontà 
di stipulare una vera e propria compravendita. 

I Basilici ciò non dicono , ed il porre il patto in esame 
nella seconda categoria di contratti da essi contemplati non si 
giustifica altrimenti, che coiraprioristico convincimento dell'in- 
terprete. 

E la fallacia del risultato si rivela ancora più evidente 
attraverso le parole di Vangerow, il quale, affermando più net- 
tamente e decisamente il principio e pareggiando gli effetti del 
patto de non praestanda evictione a quelli àeìV emptio spei, è 
costretto a riconoscere nei Basilici una grave incongruenza. 

Così sull'ara dei proprii convincimenti si sacrifica con tutta 
leggerezza la logica ed il pensiero dei revisori del diritto giu- 
stinianeo ! 

Se la fatta distinzione , seguita GlUck ^ riferendo a quei 
testi l'accusa che dovrebbe più giustamente muovere a sé stesso 
ed al suo modo di spiegarli, non risponde certamente né all'o- 
pinione di Giuliano né a quella di TJlpiano, certo è, che con 
essa i Basilici offrono la prova dell'accoglimento dell'opinione 
di Ulpiano nel caso in cui la convenzione fosse stata conchiusa 
in buona fede, in modo che il venditore non dovesse mai essere 
tenuto per l'evizione di un terzo-. 

Che Ulpiano abbia in realtà recato l'opinione di Giuliano, 
come quella di un giurista dissenziente, è provato dalle parole; 

« Sed Julianus » in modo così evidente , che non si può 

ammettere l'accordo senza far violenza alle • parole stesse*. 
Non è possibile conciliare 1' opinione di Ulpiano con quella di 
Giuliano a meno di consacrare la piìi evidente contraddizione ^. 

Anche il Westphal "^ ravvisa un dissidio tra i due giure- 
consulti romani : ciò dimostrano a suo avviso le parole di Ul- 
piano: ^ sed in suprascriptis conventionibus centra erit dicen- 

» Pag. 236. 

• Pag. 242 e 227. 

» Pag. 234. 

^ Kauf S 336-341; Glttck pa . 243. 
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dum » ; e la cosa diventa tanto piti evidente, quando questi in caso 
di dolo del venditore si accosta all' opinione di Giuliano. Solo 
relativamente a colui, (lui dolo facity Ulpiano dice con Giuliano, 
ex empio eum teneri. Di qui si inferisce che il venditore di 
buona fede ex empio non teneittr. 

Il Buchholz * ammette pure che Giuliano ed Ulpiano fos- 
sero di opinione diversa. Secondo lui, l'assunzione della garan- 
zia per sé e per i proprii eredi importa una taciia conveniio de 
non praestanda evictione per i terzi : ad essa Ulpiano attribui- 
sce pieno effetto, affermando che il venditore non è a nulla te- 
nuto: il Giureconsulto adduce in seguito come ratio dabitandi 
r opinione di Giuliano , respingendola poi coll'imporre la resti- 
tuzione del prezzo solo quando il venditore abbia scientemente 
alienato una cosa altrui (ob dolum). 

Ma ciò deve intendersi esclusivamente per la tacita conveniio 
de non praestanda evictione derivante dal caso posto, in cui si 
tratta di un negozio di stretto diritto. Ulpiano contraddice Giu- 
liano soltanto per ciò, che in tali negozi vale la lettera, non 
l'equità. E siccome oggi è questa la regola delle contrattazioni, 
così, quando si dichiara in generale ne evictio praestetur, si deve 
intendere che il compratore rinunzia bensì ai danni interessi, ma 
non già che egli non abbia nemmeno il diritto di ripetere ciò 
che ha dato come corrispettivo. 

E strano come questo scrittore, pur spiegando il frammento 
secondo l'opinione dominante, nella costruzione della teoria giunga 
ad un risultato opposto. È la vittoria del criterio giuridico su- 
gli errori dell' esegesi ! 

Un'analoga teorica già aveva fatto capolino in qualche glos- 
satore ^ ricordato e confutato da Mangilio (qu. 53). Il pactum 

» Cfr. Glùck pag. 244. 

* Cfr. anche Caballino, De evict. I II, n. 24 e 25 : < Si vendo rem, ut demum ita 
procedal quando in genere esset factum pactum a quocumque; ovinceretur, secus si spe- 
cificaretur a certa persona pula a Sempronio, lune enim eliam pretium non reslituitur, 
casus est singularis in lege qui lìbertatis (L. 69 pr.D. de evict. 21, 2) .... Et ibi colligit glossa 

ex ilio tex. idem esse quando expriraitur quod non vult teneri ex certa causa Ratio 

differentiae est secundum Baldum in dieta lege qui libertatis, quia ubi vendilor excipit 
aliquem specialem casum vel personam per hoc videtur certiorare emptorem quod in tali 
casu vel pei*sona potest res evinci L. i in fin. de act. emp. Sed ubi generaliter excipit 
lune saltem tenetur ad pretiuiQ quia per generalem exceptionem non potest esse certus 
emptor, nisi sciveril venditorem non habere jus. Cfr. § V, n. 26 pag. 211. Tra le varie 
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20 EFFICACIA GIURIDICA DEL PATTO 

de non j^^d^sta^ida evictione ad certam causam vel personam 
restrictum non consente actionem ad pretii restii utìonem; cum 
enim expressa sit certa causa^ emptor sibi debet imputare j cur 
p)rius quam eme?nt, non fuerit diligens investi ganda ipsa causa, 
et an res subiecta esset evictioni. Ecco in terminis la concezione 
che dei Basilici ci offre Vangerow ! 

Gllick ^ oppone a Buchholz i seguenti argomenti : 

1°. Il patto tacito de non praestanda evictione non può 
avere efficacia giuridica diversa dal patto espresso. Eadcm vis 
est expressi et taciti: d'altronde Giuliano non distinse tra patto e 
patto ; (Vangerow, III pag. 324 : < raochte es stillschweigend in 
der von Ulpian bemerkten Weise, oder mochte es mit ausdrU- 
cklichen Worten abgeschlossen sein >) Ulpiano colle famose pa- 
role « sed in suprascriptis conventionibus » lo contraddice 

rispetto a tutta la pienezza della sua affermazione. 

2°. Né qui si parla di un contratto di stretto diritto, per- 
chè le parole hahere licere vendidit alludono ad un patto acces- 
sorio, che può aggiungersi alla compravendita, quale contratto 
di buona fede, anche senza ricorrere alla stipulazione. E se gli 
effetti , che Ulpiano attribuisce alla « tacita conventio de non 
praestanda evictione > (improponibilità tanto deir actio ex empto 
quanto AeW actio ex stipulatu)^ provengono dalla formola della 
stipulazione, evidentemente, quando questa manchi, eguali sa- 
ranno le conseguenze del patto tacito e di quello espresso. 

Balza quindi agli occhi, che il motivo, per cui il venditore 
obbligato per sé e per i propri! eredi, non può, di fronte all'e- 
vizione di un terzo , essere colpito né dall' actio emti né dal- 
l' actio ex stipulatu , non sta nella natura della stipulazione, 
quale negozio di stretto diritto , bensì nell' indole della pro- 
messa: infatti, chi assume la prestazione dell'evizione solo in 
certi casi, dà implicitamente a conoscere, di voler escludere la 
sua responsabilità in tutti gli altri ; e ciò specialmente se il ne- 
gozio principale, come avviene qui per la compravendita, lo ren- 



considerazioni di Didaco v'ha pure quella, se il prezzo non possa essere ritenuto m poe- 
nam emptoris. Essa però non probatur jure; nec enim sequUur, consensu emptmis fuit re- 
cepta specialis evictUmis causa, ergo emptor sclvit rem alienam esse. Potuit etiim cogitasse 
et existimasse nihil periculi sibi ex evictionis causa quae excepìa fuit imminere, 
« Pag. 246, 247, 248. 
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derebbe di sua natura tenuto verso l'acquirente per Yhabere licere 
della cosa. < Obligatus est venditor, dice lo stesso Giuliano (1. 8 
D. de evict. 21, 2), ut praestet licere habere hominem, quem 
vendidit >• 

3°. Dal momento che si ammette la validità del patto 
che esclude la restituzione del prezzo al compratore evitto, l'as- 
serzione di Ulpiano, che attribuisce tale efficacia al patto « de 
non praestanda evictione » , non può essere in contrasto colla 
natura di un negozio di buona fede. Lo stesso Giuliano ricono- 
sce che a questa non è punto contraria Y et)i2)tio spei. 

4°. Né si può applicare la regola, che ogni rinuncia va 
interpretata ristretti vamen te, quando ciò che si vuole sottrarre 
alla rinuncia, è, senza un'espressa riserva, necessariamente com- 
preso nel suo oggetto : tale è il caso nostro, ove la prestazione 
deir evizione consiste in un pieno risarcimento del venditore, e 
questo comprende anzitutto il valore dell'oggetto. « Emti judi- 
cium, dice Paolo alla Legge 43 in fin. D. de ad. empi. vend. 
19, 1, non pretium continet tantum, sed omne quod interest 
emtoris, servum non evinci >. Analogamente Giavoleno nella 
legge 60 D. de evict. : « Si in venditione dictum non sit, quan- 
tum venditorem prò evictione praestare oporteat : nihil venditor 
praestabit praeter simplam (i. e. simplex rei evictae pretium) 
evictionis nomine, et ex natura ex emto actionis hoc, quod in- 
terest >. 

Se adunque è stato conchiuso in generale il patto ne evie-- 
tio praestetur , il compratore ha rinunciato con esso ad ogni 
pretesa, che per l' evizione gli potesse competere contro il ven- 
ditore, e quindi anche alla restituzione del prezzo pagato , per- 
chè le espressioni generiche vanno intese anche nelle stipula- 
zioni in quel senso lato, che si è inteso di dar loro. 

Nelle prime sue osservazioni , molto finemente ed acuta- 
mente GlUck respinge le artificiose distinzioni di Buchholz ; ma 
in seguito egli cade in quella confusione di concetti cui conduce 
l'analogia c^oW emptio spei e oìie Scharff delinea magistralmente. 

I traduttori del GlUck ^ ravvisarono nelle due teoriche 
gli effetti di due opposte tendenze; ammisero in Giuliano una 
diversa opinione, manifestata però assai riservatamente e cau- 

' Giack, nota a pag. 248, 249, 250, 251. 
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tamente : né questo fatto secondo loro deve far meraviglia. I 
giureconsulti romani erano in una certa qual misura legislatori 
ed accadeva loro di abbandonare il rigore dei princìpii per se- 
guire criterii di utilità e di opportunità. I così detti principii 
di diritto singolare in gran parte si richiamano appunto all'at- 
tività dei giuristi. Che Ulpiano, cui il testo appartiene, rigetti 
Topinione di Giuliano, è stato largamente dimostrato dal GlUck. 
Un simile dubbio nasce spesso quando Tun giureconsulto intro- 
duce a parlare l'altro, e quasi sempre per la ragione che s'in- 
troduce un terzo a far da giudice ed a decidere la questione ; 
ma poiché questo terzo, che è il simbolico Triboniano, non si 
presenta direttamente in persona propria, riesce a non far ca- 
pire chi parli , né quale sia nel contrasto 1' opinione da accet- 
tare. Così avviene in una simile combinazione di Ulpiano e 
Giuliano nella L. 7, § 17, Dig. de Pubi, in rem actione 6, 2; 
così avviene nella presente legge. Dalle ^bvoìq nisi forte sciens 
alie^ium etc. sino alla fine del testo è Giustiniano che paria: 
lo manifesta lo stile: nisi forte - tunc enùa etc; lo manife- 
sta la solita inutile restrizione, che riguarda la scienza ed il dolo 
del compratore. Ma questa stessa interpolazione rende manifesto 
che Giustiniano ha inteso per 1' appunto confermare V opinione 
di Ulpiano: mettendosi per terzo a parlare, egli non ha dato 
ragione a Giuliano se non in un caso ovvio ed estraneo , cioè 
in quello della mala fede del venditore. 

Orbene, V interpretazione della teoria dominante non è così 
inattaccabile come la si vorrebbe far credere. E però certo che 
alle parole di Ulpiano, considerate a sé ed indipendentemente dal 
contesto, può benissimo attribuirsi un tale significato. 

Come di poco valore sono senz'altro da respingersi gli ar- 
gomenti accessori, con cui si vuol dimostrare V incertezza della 
decisione di Giuliano ^ L'espressione « posse defendi > non fa 
che riflettere quella caratteristica di linguaggio dei Romani, per 
cui .essi, per quanto era possibile, davano alle loro affermazioni 
ed ai loro giudizi, la forma del soggettivismo ^. 

* Vangerow, pag. 324: « In den folgenden Worlen von Sed Julianus an bis zu den 
\Vorl«n pretium praestare necesse habebit fiihrt Ulpian die enlgegengc.-ictzle Meinung Ju- 
liaa's an, welcher allerdings-obwolil zweifelnd.... ». Quest'argomenio venne specialmente 
posto in rilievo da Gliick, pag. 250 e da Boehmer: cfr. Glùck, pag. 233. 

« Scharff, pag. 37. 
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Non a torto esclama il GlUck ^ , censurando Richter , che 
vorrebbe considerare come dubitativa T antecedente affermazione 
di Ulpiano : chi non conosce la modestia dei giureconsulti ro- 
mani nel valersi delle espressioni videturj videnduta, visum est 
e talora anche videtur videri per proporre le loro opinioni ! Ma, 
dato anche che si voglia attribuire a tali forme di linguaggia 
un'importanza che non hanno, esse possono servire d'argomento 
contro la tesi avversaria. 

Lo scorgere nel < nisi forte », una ragione di dubitare sol- 
levata coir emptio spei ^ , ragione che scuoterebbe assai V inop- 
pugnabilità della tesi di Giuliano, non fa che tradire T indirizzo 
tendenzioso ed aprioristico deirargomentazione. Infatti lo stesso 
modo di vedere può anche condurre alla deduzione opposta : Giu- 
liano, dicendo che, fatta eccezione per il caso dell' emptio spei, 
il venditore non deve ritenere il prezzo, cerca da questo caso 
di dedurre ab absurdoy che il prezzo deve essere sempre resti- 
tuito: r € emtio spei », secondo la sua entità propria ed ori- 
ginale, ha in un certo senso un valore affatto diverso (come 
egli si sforza di dimostrare meglio in seguito), cosicché non con- 
tiene un motivo sufficiente, perchè al venditore venga rilasciato 
il corrispettivo. Quale delle due concezioni sia quella accolta, 
non si può perciò dire senza il soccorso di altre considerazioni. 

Per intanto è certo che , di fronte all' insufficienza dimo- 
strativa degli argomenti fin qui addotti , non v' ha nulla che 
faccia dubitare dell'apodittica affermazione di Giuliano. Tuttavia 
essa si presenterebbe come problematica, se una critica serena 
e penetrante non smentisse la contraddizione tra Ulpiano e 
Giuliano. 

La teoria dominante si appoggia a tre punti : l' inizio della 
citazione del passo di Giuliano con un sed^ la confutazione fi- 
nale di Ulpiano, ed in ultimo la regola posta senza alcuna re- 
strizione da questo Giureconsulto, che al compratore non spetti 
né r actio emti^ né V actio ex stipulata. 

Orbene, quanto alla particella sed^ ò noto che essa ha pure 
un significato congiuntivo e limitativo : erroneamente si sostenne 

' Pag. 238. 

* Yangerow, pag. 324: Gliick pag. 234. 
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che € particula sed contrariae sententiae significationem indu- 
oit » ^ Nel caso nostro essa è puramente congiuntiva e forse 
anche rafforzativa, ma non esprime punto un contrapposto. Già 
Muller * aveva posta in rilievo questa considerazione, addu- 
cendo una numerosa serie di passi di Ulpiano, in cui la parti- 
cella sed ha per l'appunto un tale significato ^. 

L'argomento, su cui insiste specialmente GlUck, lungi dal- 
l' essere decisivo di per sé , acquista la sua importanza quando 
sia spalleggiato dagli altri che suffragano la stessa tesi. Checché 
dica Bechmann ^ , non esiste alcuna necessità logica di riferire 
le parole < sed in suprascriptis conventionibus centra erit di- 
cendura » all' intera dichiarazione di Giuliano, constatando così 
una contraddizione. Anzi è piU corretto e verosimile riferirle 
all'obbiezione immediatamente precedente deìV emptio spet: in 
questo modo, invece dell'intera decisione, Ulpiano respinge la 
discutibile designazione della vendita con patto de non prae- 
standa evictwne quale un' emptio spei. Rimane ora l'argomento 
principale dell' opinione dominante. 

Ulpiano, all'inizio del frammento, ha specificamente san- 
cito, che, in caso di esclusa garanzia, contro il venditore non 
compete né 1' « actio ex stipulatu > né 1' « actio ex empto » : 
il compratore quindi non dispone di alcun mezzo giuridico per 
ottenere la restituzione del prezzo. 

Ecco il cavallo di battaglia di Boehmer e di GlUck ! Ecco 
l'argomento,, con cui il figlio Boehmer credette aver paralizzata 
la voce del mordente critico di suo padre I Ecco il perno del 
ragionamento di Westphal e dell' interpretazione di Buchholz ; 
ecco la base dell' insegnamento di Vangerow e di Windscheid ! 

Già Alef ^ censurava Boehmer allegando che tale argo- 
mento non fa che « ineptiis accumulare ineptias » ! 

• Joh. Sirauchii, Lexicon parlicularum jurìs (Jenae 1864) voc. Sed; Gliick, p. 237. 

• Gfr. Gliick, pag. 240. 

• L. 15 S 17 D. de ad. empii et vend. 19, I4 L. 6 $ 7 D. de negol. gesl. 3. 5; 
L. 4 in fln. de condici, ob turpem causam, 12, 5; L. ull. § 1 D. de aedilil. Edicto 21, 1; 
L. 58 D. de verbor. obligat. 45, 1: L. 6 & 2 D. de duob. reis. 

^ Kauf I pag. 683 noia 2 : « Es ist doch nicht zweifelhafl, dass der Schiussatz Sed 
in subscriptis conventionibus centra erit dicendum sich auf das Fri'ihere nicht auf das un- 
mitlclbar Vorhergehende zuriickbeziehl. Bei der Interpretalion isl al)er immer im Auge 
zu behalten, dass zunàchst ein ganz besonderer Fall des Verkaufs, heredilas vendita, gè- 
meint ist>. 

» Cfr. Gluck, pag, 232. 
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E per vero Tintuitiva evidenza deìV interpretazione avver- 
saria, che colpisce a tutta prima, va via via dileguandosi quanto 
più si sottopone ad un esame profondo il contenuto del fram- 
mento, comparando il § 18 col § 15, che egualmente desunse 
Ulpiano dai Digesti di Giuliano. Ivi si delinea l'efficacia di un 
patto (le no7i praestanda evictione , che deve aver vigore sol- 
tanto trenta giorni dopo la conclusione della compravendita (si 
quis servum ea condicione vendiderit, ut intra XXX dies du- 
plam promitteret, postea ne quid praestaretur, et emtor hoc fieri 

intra diem non desidera verit ). Trascorso tale termine, se 

il venditore, insegna quest' ultimo Giureconsulto, ha alienato in 
buona fede la cosa altrui, non incontra alcuna responsabilità 

( ita demum non teneri venditorem, si ignorans alienum 

vendidit). Ma, come risulta in modo chiarissimo dal § 18, è opi- 
nione di Giuliano, che la liberazione del venditore rifletta uni- 
camente la prestazione dell' id quod interest e che egli rimanga 
tenuto a corrispondere la somma pagata come prezzo. Per con- 
seguenza anche V espressione piti accentuata < non teneri » deve 
essere intesa col tacito presupposto della restituzione del prezzo \ 
Questa restrizione risultava certamente dal contesto nei Digesti 
di Giuliano , ma Ulpiano tralascia di farne cenno neir intento 
di porre in luce un altro concetto, cioè l'influenza della mala 
fede sulla responsabilità *. 

Nulla v'ha quindi nel frammento che ci impedisca di rite- 
nere che Ulpiano abbia negato in via generale la responsabilità 
per evizione col tacito presupposto della restituzione del prezzo : 
anzi, in favore di questa tesi sta la restrizione esplicitamente 
fatta coll'addurre il passo di Giuliano ^. 

* Non è quindi nemmeno necessario scorgere con Richter nelle parole Nam si 
per se non videtur praestare ne alius evincat l'espressione di un dubbio, di cui fa ancora 
parte la deduzione Promde si evicta res erit,». ex emto non tenebitur, 

PiuUosto giova qui ricordare l'acuto insegnamento del Caballino (S Vn. 26 p.!2i2): 

< Si aliqua lex generaliter loquatur et in illomet casu alia lex distinguati tunc interpre- 

tanda est lex illa generaliter loquens secundum aliam distinguentem». Gfr. nota 1, pag. 39. 

" Vangerow, pag. 324 : t Der Vorschlag von Huschke in Giesser Zeilschrift N. F. TV, 
S. 284, in den Schlussworten statt: nisi forte sciens, zu lesen: si forte sciens beruhl m. E. 
auf einem Missverstàndniss » . Anche Tiktin (De natura bilateralium obligationum, p. ili), 
si oppone a tale proposta; cfr. Arndst-Serafmi, II, S 303, pag. 308. 

' ScharfT, pag. 40. Qui torna ancor più a proposito il succitato (nota i di questa 
pagina) precetto del Caballino. 
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Risultato della disamina è, che la concezione così presun- 
tuosamente propugnata dairopinione dominante non trova nella 
lettera delle Pandette maggior appoggio di quella contraria. 

IIL 

Venendo alla ricostruzione positiva del passo di Ulpiano 
così tormentato dalla dottrina, giova premettere collo Scharff \ 
che esso è opera di un giureconsulto vissuto quando la teoria 
della responsabilità ob evictionem già aveva raggiunto tutto il 
suo sviluppo. Egli comincia col formulare il tema che si pro- 
pone di trattare : quale è il contenuto dell' obbligo di garantire 
del venditore? Per impostare bene la questione e sceverarla da 
ogni elemento eterogeneo, determina subito la sfera del suo com- 
pito, col porre innanzi il concetto dell' hahere licere. Soltanto 
in quei negozi in cui esiste V obbligo di una tale prestazione 
sorge la responsabilità evizionale. Con ciò egli esclude tutti i 
contratti aleatori, ove non esiste alcun obbligo di procurare, e 
rispetto a cui non è quindi compatibile una clausola che lo escluda. 
Anche dove pare che Ulpiano parli di un'esplicita promessa di 
garantire (actio ex stipulatu o ex emto) non allude per nulla ad 
^ una speciale dichiarazione delle parti : il pactum de praestanda 
evictione appartiene ad un' epoca anteriore : allora era già im- 
plicitamente contenuto nello stesso contratto di compravendita. 
Lo prova il fatto, che la medesima espressione polliceri comprende 
tanto la ragione AeW actio emti quanto quella àeìY actio ex sti- 
pulatu : essa indica essenzialmente la determinazione contrat- 
tuale che foggia o modifica la garanzia sancita dalla legge. In 
questo modo la garanzia per evizione viene innanzi tutto subor- 
dinata alla volontà dei contraenti. Appunto perciò Ulpiano !di- 
stingue in seguito il caso in cui essa è limitata da quello in 
cui non lo è. Sorvola sul secondo, che tratta solo indirettamente, 
lumeggiando l'obbligo del venditore non tenuto alla garanzia e 
contrapponendolo a quello dell'alienante su cui grava -illimitata 
la responsabilità evizionale. Quanto al primo, nella stessa for- 
mola del quesito < quid debeat praestare >, si delinea il principio, 

* Pag. 44. 
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che a carico del venditore sta pur sempre un obbligo \ per quanto 
ne possa essere diverso V ambito. 

Ecco ciò che scaturisce necessariamente dall'enfasi del Giu- 
reconsulto e dall'anormalità del ragionamento, e ciò che costi- 
tuisce ad un tempo la base delle ulteriori dimostrazioni ! Anzi- 
tutto Ulpiano considera una fattispecie, in cui la garanzia viene 
ristretta all'operato dell'autore e dei suoi aventi causa. Le con- 
seguenze giuridiche di questa limitazione di responsabilità ven- 
gono anzitutto studiate rispetto all' actio ex stipulatu. La pre- 
stazione del doppio è dovuta ogniqualvolta il vizio di diritto 
venga fatto valere dall' alienante o da un suo erede; ma non 
lo è, in forza di un patto tacito, ogniqualvolta 1' evizione segua 
per opera di un terzo ^. Così già insegnava il Muller. Orbene 
è storicamente certo, che in quel periodo di tempo in cui la 
ragion d'essere della garanzia era riposta in una clausola spe- 
ciale, cosi da apparire come una prestazione accessoria, il si- 
lenzio delle parti, escludendola, lasciava sempre salva al com- 

^ Allo stesso risultalo, sebbene con ragionamento meno stringente, giunge Gio- 
vanni Taddeo MùIler (Reiteratae vindiciae communis opinionis circa paclum de non prac- 
Slanda eviciione). V. Gliick, pag, 239. Se Ulpiano pone la questione: Qui habere licere t7«j- 
éUdit, videamus qui debeat praestare? qui la controversia non poteva essere circa la sola 
cosa. La cosa è un elemento essenziale dei contralto come il prezzo. L'obbligo di pre- 
stare la cosa come quello di pagare il prezzo s'intende da sé e non fa bisogno di patto 
speciale all'uopo. Laonde qui si deve necessariamente alludere ai danni interessi, perchè in 
ciò consiste Vhabere licere, per cui il venditore è tenuto verso il compratore, come Giuliano 
stesso insegna nella 1. 8 D. de evict. 21, 2. 

* Originale, per quanto identica nel risultato a quella esposta nei lesto, è la spie- 
gazione di Giovanni Tobia Richter (cfr. Gluck pag. 237 e seg.). Ulpiano distingue secon- 
dochè Vhabere licere venne promesso per se venientesque a se persofias, ovvero per omnes. 
Nel primo caso parrebbe che Talienante non fosse a nulla tenuto, se un lerzo evìnce la 
cosa. Ma (e questo è il punto decisivo) Giuliano scrive nel libro XV dei suoi Digesti, che 
non solo nel primo caso, ma anche quando sia slato espressamente pattuito mi^t/ evictionis no- 
mine praestatum iri, il venditore è tenuto a reslituire al compratore il prezzo. Il pactum de 
non praestanda emctione io esonera dalla prestazione dei danni interessi: ma il prezzo è 
cosa affatto distinta. 

Più esattamente Muller: Ulpiano distingue solo nella questione proposta se sia 
stato promesso per se venientesque a se personas non fieri quo minus habere liceat ovvero 
se la promessa si riferisca ad ogni altro. Colle parole: « non videtur id praestare ne alius 
evincat >- afferma che, se il venditore si è obbligato per il doppio, il triplo o il quadru- 
plo mediante stipulazione, la somma non può essere domandata ex stipulatu, ed anche 
senza stipulazione il venditore non può essere chiamato in giudizio ex emio, qualora un 
terzo abbia evitlo la cosa. Per corroborare questa opinione e conferirle da un lato mag- 
gior precisione, dall'altro la debita estensione, Ulpiano invoca T autorità di Giuliano, il 
quale impone la restituzione del prezzo non solo nel caso in questione, ma anche in 
quello in cui si sia espressamente pattuito di non prestare l'evizione. Cfr. Gliick, p. 240. 
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pratore la « condictio » per ripetere la prestazione da lui fatta. 
Se quindi Ulpiano, in base al contratto che la elimina, libera 
da responsabilità il venditore in caso di evizione , non pregiu- 
dica evidentemente il suo diritto alla restituzione del prezzo ; 
e, negando poco oltre V € actio emti >, ciò fa unicamente per 
quanto attiene all' id quod interest ^ 

L'opposizione dei due termini, prezzo e danni, ricorre assai 
frequente nelle fonti, onde la negazione dell'uno è lungi dall'im- 
portare necessariamente quella dell'altro. Da principio paralle- 
lamente all' actio emti competeva la condictio ; ma poi nel caso 
di esclusa garanzia si restrinse semplicemente la portata del- 
l' actio emti. E, che questa interpretazione delle parole di Ul- 
piano sia obbiettiva e conforme a realtà, e che non provenga 
punto da un convincimento aprioristico, lo dimostra la decisione 
di Giuliano, d'indole affatto generale ed emanata sugli stessi 
presupposti di fatto: col riferirla, Ulpiano previene il pericolo 
d'un errore facendo esplicitamente alle sue parole la dovuta re- 
strizione. Così anche i Basilici hanno concepito e spiegato que- 
sto passo delle Fonti ^. 

* V. Gaballino, loc. cit. alle note 1 pag. 25 e 1 pag. 59. 

* È strano come i Basilici siano dai seguaci dell'una e dell'altra opinione rispet- 
tivamente addotti a sostegno delle opposte tesi. Da una parte li invocano Boehmer e Gliick, 
ed Eckart non esita a recare il testo relativo al frammento in esame come ottimo esem- 
pio della grande loro utilità neirinterpretazione dei diritto giustinianeo (Hermeneut. iuris, 
lib. I, cap, VII % 289). DalFaltra Miiller osserva che essi non provano nulla, perchè, come 
è noto, il libro XIK non è genuino. In generale poi tanto poco vi è da credere ai Greci, 
che già Cicerone, ai suoi tempi, diceva nel discorso per Fiacco : « Testìmoniorum reli- 
gionem et fidem numquam ista natio coluit>, e nel libro i® àe Oratore: e Gontentionis, 
quam veritalis cupidiores fuerunt Graeci » . E Scharff va più in là e li adduce senz'altro 
a sostegno della sua tesi. Cosi, mentre, secondo gli uni, provano il dissidio tra Giuliano 
ed Ulpiano, secondo l'altro, invece attestano che le parole del primo giureconsulto non 
fanno che spiegai-e quelle del secondo. Ma le critiche e le spiegazioni dello Scharff sono tali 
da dissipare ogni equìvoco. Lib. XIX, Tit. Vili de aciione empii et venditi (edìz. Heimbach 

4840, II, pag. 270): xai on, làv ::ojXi^aw aot, I9' to jìli^te i\ù (jli^ts tÒv xX7)povó(JLOV (Jlou ^ rà ^£pó{JL£- 
va £i;£|jiè ::pófjwTZ(x l^noSiaai <70i a^fiiv, xa\ aXXo; Ixvixi^aT] tò jrpaOev, oux Evéy^ojjLai tf) «Yo^p? t^ 
TCEpi T^; (uXXoucTT); ^7](jLia( oSt£ T7] afcopj TT) tÒ Kpìiy\i.'x ajwaiTOÓar) £ts tÒ 8ia«plpov , aXX' £1? 
TTjv ava8oaiy toìJ ■:i[lt^\lcltoì' ti [it) apa auv£(pu>vr|aa \Lrfiìy izoLpOLU jjiy £xvixw{JLévou tovf i:pà^\iaxo^ 
£v a"fvoia TOu j^tKpàaxsiv aXXÓTptov. ó yàp £t5w? xa\ Toìf aujjL^ojvou 0VT05 hi-^tzon tJ" -à^wp^f t§ 
aTcaiTOÓOT) tÒ TTpayt^a, ou {jl7|V ó aYvorj-ja;. EvSiysTai yoLp -òv ::paTy)v XEpBavàt to Tt{iy)[JLa xa\ 
TÒv ayopaaTTjv (jlt) a^siv to TtpayjjLa, 015 £3:1 aXfia; xa\ Oi^pa?' xav yxp [irfiìy xpaTTjOìf, BiSto^iv 
ayopajTT); to Tt[jL7)(jLa », 

La traduzione del Fabroto suona cosi: < Item si hac lege vendidero tibi, neque 
per me neque per heredem meum vel venientes a me personas futurum, quo minus ha- 
bere tibi liceal: et alius rem venditam evicerit: non teneor aciione ex stipulatu,nec actione 
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Segue, preceduta dalla particella rafforzativa sed per meglio 
accentuare la riserva, la spiegazione delle 'parole di Ulpiano 
colla citazione del passo di Giuliano. 

Questo giureconsulto dà espressione più precisa alla tesi 
abbozzata : dice chiaramente, che il pactum de ìión praestanda 
evictione esime dall' obbligo di prestare V id qitod interest, non 
da quello di restituire il prezzo, e ciò tanto se è tacito, quanto 
se è espresso ^ A giustificare quest'asserzione ricorre al prin- 

in rem ad id, quod interest, sed ad reslitulionem pretii, nisi paclus fuerim, nibii praesli- 
tum iri, si i*es evincalur, dum igaorans rem alienam vendo. Quippe qui scit, quamvis ita 
sit conventum, in rem actione lenetm*, non is qui ignoravit. Nam fieri potest, ul vendi- 
tor prelium iucretur, et emptor mercem non consequatur : velut in piscalione ac vena- 
tione. Nam tametsi nihil captum fuerit, tamen emptor pretium praeslat ». (L' actio in rem 
qui non è altro cbe V actio empii per la restituzione del prezzo, della quale soltanto il 
passo discorre. Gfr. Gliick, pag. 235, nota 69, Boehmer, cit. Diss. S 14 e Westphal, Kauf 
S 537). 

Di fronte a tale parafrasi, che del resto corrisponde esattamente a quella della Glossa 
(Qui promisit de evictione prò se et herede suo tantum aliis evincenlibus non tenetur 
nisi ad pretium... nisi de hoc etlam sit cautum ne ad pretium teneatur), è naturale il ri- 
tenere come fatta salva dai Basilici la restituzione del prezzo. Unica eccezione, sollevata 
del resto anche dalla Glossa, è il pactum de non praestanda evictione speciale» 

Ma il, riferire con Giùck e con Yangerow Teccezione sanzionata per questo caso 
al < pactum de non praestanda evictione » in generale equivale, secondo lo Scharff, ad 
accusare i Basilici d'aver frainteso il frammento; ma più di tutto non corrisponde a ciò 
che essi sanciscono: quando si assume la garanzia esclusivamente per il fatto proprio e 
dei proprii eredi, si pattuisce perciò stesso de non praestanda evictione rispetto ai terzi. 
Orbene tale patto, è ivi dello espressamente, lascia impregiudicato il diritto alla restitu- 
zione del prezzo, ed il farlo rientrare nella restrizione successiva deìVemptio spei sforza 
il significato naturale delle parole ed è illazione affatto arbitraria: Yangerow, per giun- 
gere a questo risultato, dovette distinguere tra patto tacito e patto espresso, attribuendo 
ai Basilici una contraddizione. 

^ Mangilius, De evict., Quaest. LYII, n. 3, pag. 126: « Ncque ratio ex adverso al- 
legata obstat, quia etiam cum nulla causa exprimitur, sed tantum generaliter illud in 
conventionem deducitur, ut de evictione agi non possil, emptor deberet sibi imputare, 
cur eam rem emerit quam certo non sciebat esse venditoris, cum tamen diligenter per- 
quirere debuisset, an esset in illius dominio: at quoniam bonae fidei est contractus, ae- 
quitas non patitur, ut venditor pretium retineat eo casu quo emptor rem amittit... » Ca- 

ballinus. De evict. | 5 n. 25, 26 (pag. 209 e 210): < si ita conventum sit, ut venditor 

non teneatur de evictione si res empta fueril a Sempronio, vel ex causa libertatls, secus 
erit, quia nec ad pretium agere polest emptor; ita noluerunt Fulgo, Angelus, Baldus....; 
rationem differentiae ponit Baldus.... Noviores quidem contrarlum senliunt et asseveranter 
dicunt hanc communem sententiam falsam esse...; ubi quisnon vult teneri de facto alieno, 
tenetur ad restitutionem pretti; ergo idem videtur ubi non vult teneri prò facto Semproni, 
ut idem ;operetur genus in suo genere, quod operatur species in sua specie....; ibidem 

ait ubi dicit textus quod si in instrumento dicatur nihil evictionis nomine praestì- 

tum iri, pretium quidem deberi (subdil textus), neque «nim bonae fìdei contractus hanc 
patitur conventionom, ut emptor rem amittat et venditor pretium retineat. Isla enim ratio 
ila concludit ubi quis non vult praestare evictionem respeclu certae personae vel causac, 
sicut ubi non vult aliquo modo teneri de evictione, quia semper militai ratio, quod su- 
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cipio d* ordine legislativo e generale che regola i contratti di 
buona fede, alla cui intima natura contrasta, che il venditore 
ritenga il prezzo, mentre il compratore perde la cosa. Una tale 
convenzione sarebbe un' emptio spei. Non a torto Alef avrebbe 
proclamato il dissenso tra Ulpiano e Giuliano un errore vergo- 
gnoso del grande Boehmer ! 

E se pure siamo lungi dallo stigmatizzare così aspramente 
ciò che non era e non rimase la sventata ed irriflessiva affer- 
mazione di un individuo, ma costituiva una vera e propria tesi 
scientifica e divenne il pensiero di parecchi secoli, il pensiero con- 
quistatore di GlUck, Vangerow e Windscheid, non possiamo non 
inchinarci air esauriente analisi dello Scharff, in cui più che 
Tautorità dei grandi Pandettisti, valse T oggettività e* la sere- 
nità della ricerca, onde non esitiamo a proclamare il suo inse- 
gnamento quale Tultima parola della scienza! 

Esaminando il modo con cui vengono esposti questi con- 
cetti, salta subito air occhio il cambiamento della costruzione ^ 
Ulpiano, dopo di avere obbiettivamente esposto la prima con- 
cezione fondamentale di Giuliano, passa alla costruzione diretta 
abbandonando quella indiretta, salvo poi a ritornarvi di nuovo. 
È quindi necessario scorgere nelle parole « neque enim bonae 
fidei contractus » un' osservazione incidentale di Ulpiano , sen- 
zadichè lo stile sarebbe alffatto scorretto. Ed allora nell'accogli- 
mento da parte sua dell' opinione di Giuliano sta la prova ir- 
refragàbile, che il patto di non prestare la garanzia riduce l'ob- 
bligo di rispondere alla misura minore della restituzione del 
prezzo. 

Ciò è in perfetta armonia colla conclusione dello stesso Ul- 
piano, il quale, dopo avere distesamente esposto l'obbiezione im- 
maginata dal Giureconsulto citato, che la compravendita con 
una tale clausola si può considerare come un' emptio spei, ag- 
giunge recisamente : Seti in suprascriptis conventionibtts cantra 

mus in bonae fidei contractibus: debet ergo textus in dicra lege qui libertatis (Scaevola 69 
pr. D. de evlct. XXI, 2) declarari per dicium % qui autem (L. 11 § 18 D. de act. emt. vend. 19, 1), 
ut non praestelur evictio respeclu interesse scd bene respectu pretii. Gfr. S 2 n. 24 e 25, 
pag. 28 e 29. 

^ Sed Juiianus... scribit.... posse defendi...: ibidem ait idem esse dicendum prò- 

tium deberi, ulililatem non deberi — neque enim bonae fidei contractus hanc pa- 

tilur convealionem, ut — nisi forte, inquii recipiet 
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erit dicendum. Come già prima si atteggiava dialogicamente il 
corso della discussione, così anche qui v'ha uno scambio di botte 
e risposte : è quindi impossibile che , come vuole la teoria do- 
minante, la decisione finale di Ulpiano sia rivolta contro il 
complesso della dimostrazione di Giuliano. Se V uno contesta 
r obbiezione di una teoria contraria sollevata dall' altro, è evi- 
dente che segue la stessa sua teoria: del resto avrebbe detto: 
« et in suprascriptis conventionibus centra erit dicendum ». I tra- 
duttori del GlUck ^ , scorgendo dapprima il delinearsi di una 
controversia, cercarono poi nelle ultime parole del passo la sen- 
tenza che proclamasse la condanna di un Giureconsulto, dove 
invece tutti e due s'affaticavano nello stesso intento di dirimere 
le obbiezioni contrarie alla comune opinione. 

Con questa interpretazione il frammento appare come un 
tutto sistematico ed armonico. Una responsabilità per evizione 
esiste sempre ; ma se è intervenuto un patto de non praestanda 
evictionej essa è limitata alla restituzione del prezzo. 

IV. 

Che il principio dall' opinione dominante strappato all' in- 
segnamento di Ulpiano non risponda punto allo spirito delle 
fonti romane (Geist der rómischen Rechtsquellen) invocato da 
Westphal *, lo dimostra l'esame dei passi in cui esso ne scorge 
una facile riprova ed a cui rivolsero la loro attenzione special- 
mente gli scrittori piti moderni ^. 

Anzitutto la L. 10 e la L. 11 Dig. de ber. vel act. vend. 18, 4 
messe in correlazione. 

L. 10 Javolenus, lib. II ex Plautio : € Quod si in vendi- 
tiene hereditatis id actum est, si quid juris esset venditoris, ve- 
nire, nec postea quidquam praestitum iri : quamvis ad vendito- 
rem hereditas non pertinuerit, nihil tamen eo {ins. nomine) prae- 
stabitur, quia id actum esse manifestum est, ut quemadmodum 

' Op. cit. pag. 250 e 251. 

• Lehre vom gemeinen Recht vom Kauf u. s. w., Leipzig 1807, % 338, p. 217 seg. 

* Giuck, Nola dei traduttori pag. 250; Vaagerow, Pand. Ili S 610, Anm. 4, p. 524; 
KricheldoriT, Die Wirkimg des paclum de non praestanda eviclione in Riicksicht auf den 
Kaufpreis, Leipzig 1870, pag. 29. Quanto alla Legge 10 D. de hered. vei ad. vend. 18, 4 
di Giavoieno cfr. pure Giùck, pag. 226. 
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emolumentuni negotiationis , ita perìculum ad emptorem perti- 
neret ». 

L. 11 Ulpianus, lib. XXXII ad Edictum : « Non hoc modo 
admittitur esse venditionem - si qua sit heredita$ est tibi empta - 
et quasi spes hereditatis: ipsum enim incertuni rei veneat ut in 
retibus ». 

< Si tratta, dicono i traduttori del GlUck, della vendita di 
una eredità col patto di non garantire: ed il fatto vien posto 
in rilievo non per la specialità giuridica del caso, ma perchè 
nella vendita di eredità simili patti , stretti in perfetta buona 
fede da parte del venditore veramente ignaro dell* esistenza od 
entità degli oggetti venduti e desideroso piuttosto di evitare la 
noia dell'assicurarsene, dovevano essere assai frequenti. E di 
•nuovo ritorna in proposito il paragone di tal vendita coli' em- 
ptio spei > . 

Ma giustamente osserva lo Scharff ^ , come i testi citati 
non calzino punto all' argomento. Infatti nel successivo fram- 
mento 13 *, Paolo distingue esplicitamente, secondochè la com- 
pravendita dell'eredità si riferisce ad un determinato diritto od 
all' eventualità del suo sorgere colla vocazione ereditaria del 
venditore. Nel primo caso, come insegnano i frammenti 7, 8 
e 9, deve prestarsi la garanzia ; nel secondo invece non esiste 
alcun obbligo in tale senso, tantoché il negozio giuridico viene 
pareggiato all' emijtio spei. Con ciò non si afferma che alla com- 
pravendita stipulata senza nessuna restrizione espressa possa at- 
tribuirsi l'oggetto proprio di questa figura specialissima, e che 
tal sia l'intendimento delle parti, che non posero alcuna clausola 
particolare. Si adduce ancora la L. 68 pr. D. de evict. 21, 2 
(Papinianus lib. XI Responsorum) : « Cum ea conditione pignus 
distrahitur, ne quid evictione secuta creditor praestet: quamvis 
pretium emptor non solverit, sed venditori caverit, evictione 
secuta nullam emptor exceptionem habebit, quominus pretium 
solvat ». 

La legale irresponsabilità del creditore che vende il pegno 
fornisce ai traduttori del GlUck argomento di analogia di prin- 

* Op. cil. pag. 43. 

' Paulus, lib. 14 ad Plautiùin : Qiiod si sit hereditas, (elsi) non ita convenil, ut 
quidquid juris haberet venditor, emptor haberet, lune heredem se esse praeslare debet: ilio 
vero adiecio liberatur venditor, si ad eum bereditas non pertiaeat. 
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cipii in favore della loro teoria, di cui nella legge 6S, che in- 
terpreta un volontario patto di non prestare l'evizione in caso 
di vendita del pegno, trovano una diretta analogia esegetica. 
Anzi sarebbe appunto questa legge che, contemplando il caso 
dell'esclusione per patto in simile ipotesi , avrebbe loro dato 
qualche imbarazzo circa la tesi dell' esclusione legale. 

A parte quest' ultima questione, a torto si addusse la leg- 
ge 68 pr. D. de evict, 21 , 2, perchè, trattando della vendita 
del pegno e 'della posizione del creditore pignoratizio di fronte 
air evizione, contempla un rapporto giuridico di natura singo- 
lare, a cui non può attribuirsi un valore analogico od una di- 
retta forza dimostrativa per la compravendita comune ^ 

Né vale invocare con Vangerow la Costituzione 14 C- fam- 
h. 3, 36 affermando, che ivi è dovuto V id quod interest^ per- 
chè la garanzia venne pattuita, ed inferendone che nulla è do- 
vuto quando un tal patto non abbia avuto luogo. Infatti Tar- 
gomentazione e contrario è. assai pericolosa, e come al risultato 
voluto da Vangerow può benissimo condurre a quello perfetta- 
mente opposto. 

D'altra parte il principio bandito dagli avversari non può 
in verun modo conciliarsi colla regola spesso dettata dalle fonti, 
che il compratore, allo scoppiare del conflitto di diritti tra di 
lui ed il terzo, può ritenere il prezzo *. Infatti, si supponga 
che in una vendita stipulata coli' esclusione della garanzia l'e- 
vizione abbia preceduto il pagamento del prezzo : o il patto li- 
])eratorio perde il suo vigore e la sua eflScacia, perchè con esso 
diventa illusoria l'assoluta esclusione d'ogni obbligo, o il prin- 
cipio dell'assoluta efficacia del patto è fallace e deve quindi es- 
sere respinto. Orbene, dal momento che nulla giustifica la pri- 
ma supposizione, dovremo necessariamente ammettere l'esattezza 
dell' altra. 

Ma la concezione dominante, oltre a non rispondere alla 
retta interpretazione dei testi, contrasta alla storia del diritto 
romano. 

La ìaancipatio, importando di sua natura la responsabilità 
del venditore, non ne consentiva V eliminazione mediante patto 

* Scharff, op. e il. pag. 42. 

• Scharff, ivi. 
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speciale * (Pauli, Ree. Sent. II, 17 § 1 : < Venditor si eius rei 
quarn vendiderit dominus non sit, pretio accepto auctoritatis ma- 
nebit obnoxius : aliter enim non potest obligari >)• 

Finché la compravendita è puramente un contratto reale, 
cui ancora non inerisce alcun obbligo, il compratore, alT avve- 
rarsi deir evizione , ripete il prezzo perciò stesso che ne è ve- 
nuto meno il presupposto. E durante il trasformarsi del con- 
tratto reale in contratto obbligatorio l'acquirente è protetto dalla 
condictìo. Sarebbe dunque un'anomalia storica, che -quella pre- 
stazione, che nei primordi del diritto contrattuale era sempre 
considerata come la minima da riservarsi al compratore , fosse 
caduta piii tardi quando il diritto aveva raggiunto l'apogeo del 
suo svolgimento. 

Nella solennità della mancipazione , per la stessa sua ten- 
denza sinallagmatica , era implicitamente contenuta la clausola 
della garanzia: né le parti potevano prevenire il sorgere del- 
l' ac/zb auctoritatis con una speciale dichiarazione. * Mentre il 
pactiun de non praestanda evictzone era incompatibile colla mau' 
cipatio, era inutile nella vendita non formale, perche da essa 
non sorgeva alcuna obbligazione. Se la mancipatio è soltanto 
nummo loio e non è quindi che apparente, non produce alcuna 
responsabilità per l'evizione, perciò stesso che il pagamento del 
prezzo e la vendita reale avvenuta al di fuori di essa sono sog- 
getti agli effetti. della vendita senza forme. Ma ciò non toglie 
che, avvenuta l'evizione, esistano i presupposti della condictio 
per la restituzione del prezzo * (Fr. 167 pr. D. de reg. iuris 50, 17 : 
^ Non videntur data, quae eo tempore , quo dantur, accipientis 
non fiunt >). 

I traduttori del GlUck scrivono che la dichiarazione man-' 
cipio neque promittet ncque quisquam dabif, ha sempre il si- 
gnificato, che si vuole escludere Vauctoritas e Vactio auctoritafis 
in modo assoluto, non ridurli, il che sarebbe assurdo, dal dop- 
pio del prezzo al vero prezzo pagato. 

Ma non è punto assurdo che la mancanza dell' actio aucton- 

* Scharff, % 4, pagg. 14 e 15, pag. 41. Pag. 15: « auch in Form eiaer lex man- 
cipi kaiiQ cine Modirikalion dcr Haflung iiichl zu Roclit beslehen, da dgch nie eine Ne- 
benabrede jenem Grundgedanken der Fonnel widersprechen darf». 

' Scharff, pag. .15 e 16. 



Digitized by 



Google 



DE NON PRAKSTANDA BVICTIONE 35 

tatis lasci impregiudicato ciò che ad essa è estraneo, vale a dire 
la restituzione del prezzo, a proteggere la quale sta la condictio. 

Più tardi sorge V uso della « stipulatio duplae » e diventa 
così abituale da far senz'altro presumere la « stipulatio » stessa, 
onde le parti sono costrette a dichiarare espressamente la loro 
volontà (pactum de 7ion praestanda evictioìie) per ottenere quel 
risultato che scaturiva prima dal contratto principale ^ È il 
trionfo del principio, che, di fronte a quella forma di inadempi- 
mento che è r evizione , non è consono alla bona fides il far 
dipendere la protezione del compratore privato del suo diritto 
dalla stipulazione di un contratto accessorio. L' effetto origina- 
riamente prodotto dair evizione è precisamente quello che piii 
fardi le attribuirono le parti coll'escludere la garanzia. Era con- 
forme all'efficacia puramente materiale dei negozi primitivi, che 
il Pretore proteggesse il possesso della prestazione fatta da una 
parte, di fronte all'altra solo in quanto quest'ultima avesse giu- 
ridicamente il godimento della controprestazione. Appunto perciò 
dopo r evizione spetta all' acquirente la condictio causa data 
causa no7i secuta per riavere ciò che egli diede col tacito in- 
tendimento che la cosa rimanesse nel suo dominio giuridico. 
Ciò s' avvera anche quando sia intervenuto un pactum de non 
praestaìida evictione. 

Col sopravvenire del contratto consensuale * l' assunzione 
della garanzia diventa un implicito integrante della stipulazione 
principale, che, in mancanza di un'apposita clausola, può be- 
nissimo farsi valere coli' actio emti. Allora acquista per la pri- 
ma volta un' espressione positiva il pactum de non praestanda 
evictione j il quale concerne però solo quel tanto di responsabi- 
lità che proviene dalla stipulazione : e cioè il pagamento del 
duplum. Ciò dimostra che, malgrado detto patto, rimane im- 
pregiudicata la condictio per la restituzione del prezzo. 

Lo svolgimento storico della garanzia ci insegna come la clau- 
sola che la esclude non fosse dapprima ammissibile, e come, quando 
lo divenne, non abbia pregiudicato affatto la ripetizione della 
somma pagata. Il principio, per cui, all'apparire di un conflitto 



* Scharff, pag. 17. 

* Scharff, pag. 18. 
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di diritti (evizione) S il compratore può ritenere il prezzo (Fr. 18, 
§ 1 D, de peric, et comm. 18, 6; e. 5 e 24 C. de evict. 8, 45), 
come pure quello per cui il suo acquisto costituisce un arric- 
chimento ingiustificato quando si sia alienata la cosa spettante 
ad un terzo (Fr. 23 D. de reb. cred. 12, 1; e. 1 C. de reb. alien, 
non alien. 4, 51), non costituiscono che due diverse applicazioni 
del concetto, per cui, se la compravendita non può avere altri- 
menti efficacia, deve almeno rimanere al compratore un corri- 
spettivo equivalente nel suo ammontare al prezzo stesso. E del 
valore che hanno questi principii per Tefficacia del pactum de 
non praestanda evictione lo Scharff trova la conferma diretta 
in parecchi testi. Fr. 31, § 4 D. de don. int. vir. et ux. 24, 1 : 
* Si vir uxori vel contra quid vendiderit vero pretio et dona- 
tionis causa paciscantur ne quid venditor ob eam rem praestet, 
videndum est, quid de ea venditione agatur, utrum res venierit 
et totum negotium valeat, an vero ut ea sola pactio irrita sit, 
quemadmodum irrita esset, si post contractam emtionem novo 
Consilio inito id pacti fuissent >. 

Qui Pomponio si domanda in quali limiti T anitnus donandij 
che si celi, per quanto è possibile, attraverso la clausola di non 
garantire, inerente ad una compravendita tra coniugi, influisca 
sulla consistenza giuridica dell'intero negozio. Il giureconsulto 
non pone in dubbio la validità della compra in se e per sé, e si 
ferma piuttosto sul valore della clausola accessoria. Orbene, se 
tal patto potesse esimere dalla restituzione del prezzo, la que- 
stione sollevata sarebbe inutile e superflua, perchè si tratterebbe 
piuttosto di vedere se e quando vi sìa un'offerta di donazione. 
La questione si giustifica logicamente assai meglio attribuendo 
al patto un'efficacia puramente diminutiva, diretta, cioè, a li- 
mitare quantitativamente la prestazione. Soltanto allora può na- 
scere il dubbio sulla sua validità o meno, secondochè esso ap- 
pare come una modalità del contratto a titolo oneroso o come 

un nuovo elemento lucrativo (« novo Consilio inito »). 

Questa considerazione di Pomponio ha per implicito presupposto, 
che il patto de non praestanda evictione non importi mai la 
completa liberazione dell'alienante, ma conduca sempre alla so- 

* Scharff, § 8 pag. 51 e seg. 
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stituzione di una nuova prestazione nella minima misura con- 
sentita dal contratto. 

A noi però non pare così tranquillante la finissima dedu- 
zione che lo Scharff trae dal frammento, perchè Pomponio, esa- 
minando se il patto, che esclude la garanzia, appaia come una 
modalità del contratto a titolo oneroso o piuttosto come un nuovo 
elemento lucrativo, esamina appunto se vi sia o no un'offerta 
di donazione. La questione, che si vorrebbe esclusa, è precisa- 
mente quella trattata e lo scorgere un implicito presupposto 
non fa che tradire un aprioristico convincimento, perchè nulla 
autorizza a distinguere tra V anvnus donandi risultante da una 
prestazione fatta interamente senza corrispettivo e quello risul- 
tante da una prestazione fatta dietro un corrispettivo inferiore 
al suo valore. Base del ragionamento dello Scharff è che, esclusa 
la restituzione del prezzo, si ha una donazione condizionata, ri- 
spetto alla quale manca ogni ragion di dubitare. 

Ma la ragion di dubitare manca egualmente ogniqualvolta 
si accerti l'esistenza di quella figura giuridica, sia pure attra- 
verso una prestazione fittizia ed irrisoria o semplicemente in- 
adeguata. 

Scharff vorrebbe che il frammento si riferisse esclusiva- 
mente alle fattispecie in cui l'esistenza della donazione è discu- 
tibile. Invece Celso discute sulla validità del patto e la subor- 
dina all'apparire di quel contratto : il giureconsulto quindi, im- 
postando la questione, non esprime un dubbio, ma delinea il 
criterio con cui essa si risolve in modo certo nei singoli casi. 
Perchè quindi dovrebbe essere escluso quello in cui l'obbligo del 
venditore è talmente ristretto da essere ridotto a zero ? Non sol- 
tanto il frammento non lo esclude , ma lo comprende in modo 
implicito, perchè esso realizza nel modo piii spiccato l' ipotesi, 
in cui il patto sia ispirato ad un < novum consilium >• Questa 
frase indica appunto che si volle porre in essere alcunché di 
diverso dalla compravendita. 

Col proporsi di esaminare quando il patto sia valido, non 
si esclude dall' esame un caso in cui esso, in forza del criterio 
proposto y sia necessariamente nullo. 

Il passo non designa già il valore della clausola contrat- 
tuale, ma ne delinea variamente gli effetti, secondochè le parti 
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le vollero attribuire un' estensione maggiore o minore. E subor- 
dinando certi effetti all'atteggiamento della volontà, in essa non 
si presuppone né da essa si esclude punto un dato contenuto. 

Argomento assai più valido in favore della sua tesi trova 
lo Scharff nel fr. 16 D. de cond. causa data causa non sectita 
12, 4. E per vero questo passo di Celso nella sua forma anti- 
quata, quando non venga considerato soltanto come un rudimento 
storico del diritto , designa chiaramente V efficacia del patto de 
7ion praestanda evictione. Eccone il disposto : 

€ Dedi tibi pecuniam , ut mihi Stichum dares : utrum id 
contractus genus prò portione emtionis et venditionis est an' 
nulla hic alia obligatio est quam ob rem dati re non secuta? 
inquod proclivior sum; et ideo, si mortuus est Stichus, repe- 
tere possum : quod ideo tibi dedi, ut mihi Stichum dares. - Finge 
alienum esse Stichum, sed te tamen eum t'radidisse: repetere a 
te pecuniam poterò, quia hominem accipientis non feceris; et 
rursus si tuus est Stichus et prò evictione eius promittere non 
viSj non librraboris, quo ììiinus a te pecuniam repetere possim ». 

Celso distingue ancora la compravendita diretta alla pre- 
sfazione deir hahere licere dal contratto rivolto al trasferimento 
della proprietà, distinzione che scomparve nel diritto posteriore, 
secondo cui Tuna. figura giuridica rientra nell'altra. Anche la 
garanzia viene considerata come il frutto di una particolare sti- 
pulazione, mentre più tardi apparve quale una funzione imma- 
nente della compravendita. Orbene, se Celso decide che il ri- 
fiuto di promettere la garanzia dà diritto all'altra parte ad of- 
tenere la restituzione del prezzo pagato, ciò vuol dire che nella 
compravendita posteriore il patto di non garantire limita 1' ob- 
bligo del venditore all' ammontare del prezzo. 

A corroborare la dimostrazione della sua tesi, ed anzi a 
trovarne la diretta conferma, lo Scharff adduce ancora un altro 
passo \ in cui Papiniano distingue i contratti accessorii in due 
categorie, secondochò diminuiscono la consistenza del contratto 
principale o rappresentano soltanto delle appendici. La ragione 

* Fr. 72 pi*. D. de conlr. eml. 18, 1 : < Pacla conventa, quae postoa facta detrahunt 
aliquid omtioni, conlineri conlractn videnlur; quae vero adjlciunl, cri;dimua non inesse. 
Qiiod locuni habet in bis, quae adminicula sunt emlionis, veiuti no caulio duplae praesle- 
tur, aut ut eum fideiussore cautio duplae praeslelur >. 
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della distinzione come accenna di sfuggita lo stesso giurecon- 
sulto, è questa, che, mentre gli uni si desumono dal contenuto del 
contratto principale su cui vengono plasmati, gli altri si trovano 
ad esso uniti soltanto da un rapporto d'esteriorità e non sog- 
giacciono ad alcuna restrizione. Orbene, Papiniano pone il patto 
de non praestanda evictione tra quelli della prima specie, donde 
se ne inferisce , che contraddirebbe alla sua natura negare al 
compratore evitto la restituzione del prezzo perciò stesso che 
urta colla natura del contratto principale, che il compratore ri- 
manga senza cosa alcuna. 

L' insegnaménto di Papiniano , pur non contenendo espres- 
samente la specifica soluzione del quesito, è certamente la mi- 
gliore affermazione esegetica di ciò che costituisce il cardine 
della concezione dello Scharff: e questi, opportunamente richia- 
mandolo, ha colpito il vero punto debole dell' opinione avversa- 
ria : quello di studiare la volontà accessoria indipendentemente 
dalla volontà principale ^ 

La garanzia assume nel diritto romano un duplice atteg- 
giamento, secondochè la si considera dal punto di vista dell' adio 
ex stipidatù o da quello dell' actio ex emto *. Il dualismo della 
garanzia risultante dal concorso di queste due azioni è diritto 
vigente all'epoca giustinianea e sta a base delle decisioni del 
Corpus jaris: in sostanza non contiene che la duplice espres-. 
sione dello stesso concetto, che l'obbligo di rispondere del ven- 
ditore è intimamente connesso colla natura della compraven- 
dita ^. Questa, data la dipendenza giuridica del rapporto di ga- 
ranzia dal contratto principale, è il presupposto naturale di una 
volontà negativa e costituisce la sfera su cui esplica la sua ef- 

* Caballino, % V, n. 26, pag. 211 e 212: < quando quidem toxtus ille in dieta lege qui 

liborlalis (L. 69 pr. D. de evict. 21, 2) dicit sjmpliciler quod venditor non tenebitur eviclionis 
nomine, nec de pretio aliquod verbum, et lamen in dieta lege eraplorem § qui autem 
(L. 11 1 18 D. de act. emt. vend. 19, 1) explicat, quod et si evietìonis nomine nibil debealur, 
pretium nihilominus restituì debere, sic vides casum legis expressum, unde non vidcnHur 
ambigendum, quiequid Doctores in contrarium senserint, quorum auctoritas probabilis est. 
Comprobo hanc ìnduclionem isto simili. Scimus, quod ubi lex non distinguit nec nos di- 
stinguere debemus. Et tamen si aliqua lex generaliter loquatur, et in illomet easu alia 
lex distinguat, tunc interpretanda est lex illa generaliter loquens secundum aliam distin- 
guentem ». Cfr. % II, n. 24 e 25. ' ^ 

■ Scharff, S 9 pag. 64 e seg. 

* Scharff, ì 5 pag. 19 e seg. 
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fìcacia il pactitìn de non praestanda evictione. La grande im- 
portanza della stfpidatio dtipl ae nelìo svolgimento delle obbli- 
gazioni gravanti sul venditore e la predilezione dei compilatori 
per le antiche espressioni giuridiche spiegano perchè Giustiniano 
consideri il patto di non prestare specialmente di fronte alla 
rigida teoria formale deirevizione ^ Sotto questo aspetto la ga7 
ranzia ha un' origine autonoma ed indipendente dal contratto 
principale, con cui si trova esclusivamente in un rapporto di 
accessorietà. Corrispondentemente quindi alla duplice pattuizione 
(contratto principale e patto accessorio), all'avverarsi dell'evi- 
zione, competono due distinte azioni : 1' actio ex stipulata e la 
Gondictio causa data causa non secata. Perciò al lume della 
costruzione teorica la responsabilità evizionale ci appare da una 
parte come risarcimento pecuniario dovuto per l'inadempimento, 
dall'altra come restituzione del prezzo pagato senza ragione. 
Le due prestazioni appaiono formalmente come concetti distinti; 
ed il pactum de non pvaestanda evictione , riflettendo ciò che 
proviene dalla presunta « stipulatio duplae », esclude Tuna la- 
sciando intatta T altra. 

Né diverso è il risultato cui si arriva coli' actio eniti ^ , 

come quella che importa l'adempimento, non l'annullamento del 

contratto. Se l'obbligo di prestare la garanzia si risolve nell'e- 

, seguire la convenzione , qualunque manifestazione di volere ri- 

^ Scharff, \ 9 pag. 54 e seg. — Doppia fu la funzione della stipulatio duplae nel 
iiiritlo romano. Infatli, mentre era dapprima un mezzo per sancire l'obbligo di garantire 
(Girard, Les stipulations de garantie; Nouvelle Revue historique de droit; 1883; Kempin, 
Die Haflung des Verkàufers einer fremden Sache, pag. 35 seg.; Gliick, Nola dei tradut- 
lori pag. i38; Scharff pag. 17), divenne poi un mezzo per frenarne T eccessiva portata. 
L' elasticilà deWactio empti permetteva al compratore di ottenere talora una somma an- 
che maggiore del doppio del prezzo. La pratica venne cosi accrescendo sempre la misura 
e producendo oscillazioni tali nella determinazione delle somme dovute in caso di evi- 
zione, che numerose controversie si accesero (R. De Ruggiero, 1 Papiri greci e la stipu- 
latio duplae, Roma 1902 pag. 29), onde Giustiniano fini per sancire (e. 1 de sent. quae 
prò eo 7, 47): «in omnibus casibus qui certam habent quantitatem vel naturam, veluti 
in vendilionibus et localionibus et omnibus conlraclibus, hoc quod interest dupli quanti- 
tatem minime excedere». Contemporaneamente valse pm'e come mezzo per elevare ram- 
mentare deirìrf quod interest, che difficilmente si sarebbe potuto provare superiore al 
prezzo pagato. Eck, Die Verpflichtung der Verkàufers zur Gewàhrung des Eigenthums 
nach romischera und gcmeinem deutschen Rechi, Halle 1874 pag. 19. 

• R. De Ruggiero, op. cit. pag. 28: «La separazione tra Vactìo ex stipulatu e V ac- 
tio empti, dapprima ben netta, andò col tempo perdendo sempre più d'importanza di 
mano in mano che il contenuto detrazione di buona fede si allargava e che con questa 
polevansi conseguire i medesimi effetti prodotti da quella». Girard, Manuel, pag. 546. 
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guardi Funa, deve necessariamente aggirarsi nel contenuto del- 
l'altra. La volontà espressa colla clausola accessoria non pu?) 
contraddire a quella manifestata col contratto principale. È quin- 
di principio supremo del patto de non praestanda evtcttone, che 
le condizioni della sua esistenza e la designazione del suo con- 
tenuto siano imprescindibilmente date dall' obbligazione, che le 
parti vollero innanzi tutto porre in essere. La garanzia evizio- 
naie è quindi suscettiva di- mutazione per effetto della volontà 
delle parti, solo in quanto ciò sia compatibile colla natura del 
contratto che le sta a base e che fu V oggetto precipuo della 
stipulazione. Il patto remissorio della garanzia riduce l'importo 
in denaro della prestazione per adempimento nella minima mi- 
sura consentita dal negozio giuridico fondamentale. 

Ma r entità della compra rimane lo scambio della merce 
e del prezzo. E poiché in tutto il rapporto giuridico è domi- 
nante la volontà contrattuale, così la misura del minor risar- 
cimento possibile non è data dal valor oggettivo della cosa, ma 
da quello che le parti soggettivamente le attribuirono, onde nel 
caso d'evizione il compratore deve almeno poter riavere il prezzo. 

Ecco la teoria dell' efficacia relativa del patto de non prae- 
standa evictione^ teoria che lo Scharff ha vigorosamente affer- 
mata non solo rispetto ai testi , ma eziandio rispetto alla co- 
struzione scientifica. E il vincolo che la volontà pone necessa- 
riamente a sé stessa colla forza della logica ! 

Ulpiano insegna (L. 11, § 1 D. de act. empii et vend. 19, 1): 
« Nihil magis bonae fidei congruit, quam id praestari, quod in- 
ter contrahentes actum est » ^ Ed il principio tramandatoci dal 
Giureconsulto non è soltanto un' asserzione illuminata dall' au- 
reola della storia, ma è una verità tuttora intuitiva, come quella^ 
che costituisce il cardine del diritto contrattuale. Di fronte alla 
vasta portata di questo principio parve incompatibile l'idea di 
un limite. 

I traduttori del GlUck ^ osservano, che la perdita del cor- 
rispettivo già pagato è la prima perdita cui sa di doversi sob- 
barcare l'acquirente .accettando il patto de non praestanda eric- 
tìone: è in previsione di essa, che ottenne l'oggetto per un 

* Glù.^k, pag. 226. 
" Op. cit. pag. 249. 
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prezzo' inferiore, a meno che non abbia dimenticato nel contrat- 
tare i più elementari e leciti canoni del commercio. Un Greco 
od un Romano non li dimenticava certamente: quando nelle 
commedie di Plauto il mercante avverte : mancipio neqxie prò- 
mittet, neque quisquam dabit, si contratta sempre tra le parti 
per ridurre il prezzo al disotto del vero. 

Ai valorosi commentatori dobbiamo rispondere, che la co- 
noscenza dell'acquirente di. sobbarcarsi una tale perdita può esi- 
stere meno a seconda delle circostanze del caso, che essa non 
esiste quando il contenuto della manifestazione di volere prin- 
cipale la escluda e che T inferiorità del prezzo può benissimo 
essere già determinata dall' esclusione dell' id quod ùiterest. 
€ Satis erit, affermava già il Caballino ^ accogliendo in puncto 
juris la verior ac sustentabilior opinione di Alberico, quod ven- 
ditor sit immunis ab actione evictionis, atque exemptus quoad 
interesse, et alia damna illius causa contingentia ». 

Non è quindi necessario cercare soccorso nei broccardi, a 
cui Vangerow * sente bisogno di contrapporre le esplicite de- 
terminazioni delle leggi 68 pr. 21, 2; 10, 11 C. fam. herc. 3,36: 
« le rinunzie sono da interpretarsi ristretti vamente , pactionem 
obscuram vel ambiguam venditori nocere , semper in obscuris 
quod minimum est sequimur, nemo locupletari debet cum alte- 
rius jactura ». Rispetto al primo, a ragione GlUck ^ contrap- 
poneva a Buchholz ^ , che 1' oggetto della rinuncia è determi- 
nato dalla rinuncia stessa; ma, diversamente da lui, abbiamo di- 
mostrato come questo consista soltanto nell' id quod interest. 

Non si tratta già di estendere o di restringere il contenuto 
di una clausola, ma di determinare qual esso sia. Orbene, que- 
sta determinazione scaturisce nettamente dalla natura della fi- 
gura giuridica dominante. E errore abbastanza comune quello 
di considerare come estensiva l' interpretazione che designa la 
portata implicita, e non perciò meno effettiva e reale, di una 
data espressione giuridica. 

« S V. n. 26, pag. 211. 

' Op. cil. III. I 610, Anm. 4, pag. 324; cfr. lesto al principio di quei^to capitolo e 
noia 5, pag. 31. 

» Op. cil. pag. 248. 

^ Saggi su diverse materie di diritto, Lubecca 1808, pagg. 31, 47; cfr. Gliick, 
pag. 244. 
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Né miglior appoggio offrono il secondo ed il terzo, perchè 
l'ambiguità della clausola esiste soltanto finché la si consideri 
isolatamente, indipendentemente cioè dal contratto cui inerisce. 

Il quarto, nella sua formola vaga ed indeterminata, lungi 
dal costituire una vera e propria norma di diritto, é piuttosto 
la ragione che può aver ispirato il legislatore nel dettare la 
legge, i contraenti nello stabilire gli effetti del contratto: non 
è quindi possibile considerarlo in sé e per sé come fonte di un 
rapporto giuridico, bensì occorre vedere in che modo esso si at- 
tui neir ordinamento posto dal legislatore rispetto ai consociati 
in generale, o dalle parti rispetto a sé stesse. Ed allora nel 
caso nostro tutto si riduce ad esaminare se e quando esista Val" 
terius jactitra di fronte alla buona fede. Ma, siccome questa 
deve misurarsi in relazione alla volontà principale, così l'afo- 
risma vale qui appunto perché ribadisce in altra forma il concetto 
posto dallo Scharff a fondamento della sua teorica. \J alterius 
jactura esisterebbe perciò stesso che le parti posero a ba^se delle 
loro contrattazioni due prestazioni correlative e non già una pre- 
stazione che avesse per corrispettivo la speranza di un' altra. 
Se r alterius jactura non dovesse constatarsi a norma della legge 
(e cioè dei principi da essa implicitamente accolti od espressa- 
mente consacrati) o della volontà manifestata col contratto e 
fosse invece rimessa all'interprete, evidentemente si attribuirebbe 
all'aforisma un' applicazione affatto soggettiva ed arbitraria, che 
lo renderebbe privo di valore. 

I traduttori del GlUck osservano, che esso risponde allo spi- 
rito del diritto giustinianeo tendente in generale a ristabilire 
l'equilibrio tra due patrimoni *. 

A parte questa considerazione di indole generale ed astratta, 
che lascia tralucere un'opinione diversa per il diritto anteriore, 
è certo che la concezione proposta non abbisogna di argomenta- 
zioni così poco* decisive, come quelle che contengono un ragio- 
namento non sempre corretto ^. 

Giusta il principio plasticamente affermato da Ulpiano, le 
parti potranno benissimo dar vita ad un contratto aleatorio ; ma, 

* Op. cii. pag. 175. 

• E per vero esso può venire lanlo smenUlo quanto conformalo dalle circostanze 
del caso singolo. Appunto perciò reventuale sua esattezza non dipende dairintrinseco 
suo valore, ma da ragioni estranee. 
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quando sia stato loro intendimento di polare in essere una vera 
e propria compravendita, il patto de non praestanda evictione 
che vi inerisca non basta a conferire al contratto un tale ca- 
rattere, perchè, senza una espressa dichiarazione, non può pre- 
sumersi che la clausola accessoria fosse diretta a mutare T in- 
dole della volontà principale. 

L'evidente validità del patto che esclude la ripetizione del 
prezzo trasse non pochi airerrore e valse ad accrescere la schiera 
dei seguaci dell' opinione dominante. « Se la buona fede, escla- 
mano i traduttori del GlUck ^ , esigesse una soluzione diversa 
per V actio emti , dovrebbe essere illecito il patto che aperta- 
mente, senza ambagi, dichiari il venditore non tenuto nemmeno 
per il prezzo >. 

Ma, perchè diversa dalla compravendita, non è punto nulla 
meno efficace la donazione condizionata : ciò non toglie che 
essa non sia affatto voluta dalle parti che intesero vendere e 
comperare *. Ancora una volta ripetiamo, che le esigenze della 
buona fede vanno qui misurate in relazione alla volontà domi- 
nante : non si tratta già d'illiceità della clausola, che esclude la 
ripetizione del prezzo, ma bensì dei confini, che le sono impre- 
scindibilmente segnati dalla figura giuridica posta in essere. 

Causa d'errore nella dottrina fu forse anche la fallacia del- 
l'espressione talora usata dai contraenti, che, escludendo espressa- 
mente la restituzione del corrispettivo, dissero di voler vendere e 
comperare. Ma non è la parola usata bene spesso impropriamente, 
bensì la volontà reale nella sua effettiva portata, che designa 
la figura giuridica. La denominazione delle parti non altera la 
realtà dei rapporti. Questa sola è decisiva per il giureconsulto, 
che attraverso V improprietà del linguaggio deve cogliere con 
esattezza il valore della manifestazione e caratterizzarla di fronte 
alla ragione ed al diritto. 

E che il patto, che esclude al compratore óvitto la ripeti- 
zione del prezzo, conferisca al contratto un carattere aleatorio, 

* Op. cil. pag. 249. 

* CabalUno (S V, n. 26, pag. 211) riferisce il risultato cui giunge Didaco arguendo 
a sufficienti parUum enumeratione. Questi tra le varie obbiezioni, che si solleva e di cui 
nulla in ìmc specie sufficiefis est, esamina pure se il prezzo possa essere ritenuto causa 
donationis saltem praesumptae, e risponde: Secunda causa satis debilis est cum donatio 
minime sit praesumenda, uhi alia iractatur causa, nempe commutano rei et pretii. 
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portandolo al di fuori dei limiti della vera e propria compra- 
vendita , lo notava già implicitamente Caballino ^ dicendo che 
la donazione minime est praesimienda ^ e lo asseriva esplicita- 
mente Holzschuher ^ applicando il principio , che vieta le do- 
nazioni tra coniugi. 

Dai primi fautori della nostra teorica (Alef, Richter) ^ si 
disse, che il principio affermato da Ulpiano si. riferisce ai natU" 
ralla ìieyotii, a quegli elementi, cioè, che possono essere mutati 
per via di stipulazioni accessorie ; ma la prestazione dell'evizione 
è un naturale mte/mum, perchè deriva da un requisito essenziale 
del contratto, quale è quello tct rem habere emptori liceat. 

La questione così posta, non facendo risultare da che pro- 
venga l'essenzialità del requisito, aprì l'adito alla confusione tra 
la nullità della clausola contraria e l'intendimento di non san- 
zionarla, onde parve che la nostra teoria prestasse scoperto il 
fianco alle critiche e si credette debellarla con un'esauriente ca- 
rica a fondo, adducendo una serie di passi, che consacrano la 
liceità e conseguentemente la validità delle convenzioni, che pon- 
gono a carico del compratore 1' emolamentum ed il periculum 
negotiationis ^. 

* Vedi nota precedente. 

* Theorìe und Casuistik, III, pag. 398: cfr. noia i, pag. 15. 

* Vedi cap. I del presente studio. 

^ Vedi al principio di questo capitolo testo e nota 3, pag. 31. 

Anche Bechmann (Kauf, I, pag. 683) pare sostanzialmente appoggiarsi al confronto 
dei negozi giuridici in cui nessun obbligo incombe al venditore: «Ist die Garantie fùr deu 
rechllichen Erfolg kraft der bona fides dem Kaufe immanent, so ist damit nicht gesagt, dass 
sie demselben absolut wesentlich ist. Ein Kauf, bei welchem der Kàufer das Periculum 
des Erfolgs iibernlmml, widerspricht wedor der jurisllschen Natur des Geschàfls noch den 
ethischen Geboten; beides bedarf keiner Ausfiihrung. Und wie es daher eine ganze Gat- 
lung von Kaufgeschàften gibl, bei welchen vielmehr gerade durch das Interesse des Ver- 
kàufers die Garanlielosigkeil geboten und daher • selbstverslàndlich » ist (Pfandverkauf), so 
kann auch in jedem andern Fall die Garanlie durch besondere Verabredung ausgeschlos- 
sen sein (pactum de nm prae$tand4i evictione); nur dass diese Verabredung selbst wie- 
der an dem absolut unzulàssigen Dolus des Verkàufers ihre Schranke hat. Im Uebrigen 
war es doch eine merkwi'irdige Uebcrtreibung, wenn Julian trotz des Paktum wenigstens 
den Anspruch auf Rùckgabe des Kaufpreises aufrecht erhalten wollle — Er musste sofort 
sich selbst den Einwand machcn, dass ja auch in andern Fiillen der Kaiifer unbedenklich 
das Periculum i'ibemehmen kann > . 

Né giova addurre coi traduttori del Gliick (op. cit. nota 0, pag. 249 e 230; nota K, 
pag. 179) come argomento ad analogia, che la restituzione del prezzo all'acquirente, il 
quale sa non appartenere la cosa al venditore, è concordemente negata dai Pandettisti mo- 
derni (Vangerow, III § 610, Anm. 5; Windscheid II § 391, noia 39), perchè in tal caso 
si delinea nettissima la figura speciale àéìVemptio spei. 
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Ma r argomento è paralizzato senz' altro col richiamare in 
altri termini un* osservazione già fatta. La qualità di internum 
non è desunta da eiò che è necessario perchè il contratto tenga 
di fronte alla legge , ma da ciò che è necessaria conseguenza 
della volontà manifestata come essenziale. Adunque da una parte 
sta la perfetta liceità e validità della clausola che esclude la 
ripetizione del prezzo , dall' altra la sua logica e razionale in- 
compatibilità colla compravendita vera e propria. E siccome 
senza una espressa dichiarazione in contrario deve questa inten- 
dersi come effettivamente voluta, cosi si fissa in modo irrevo- 
cabile l'ambito in cui deve avere eflBcacia la clausola accessoria. 
Né qui si pone un limite all' assoluta sovranità del volere in 
materia contrattuale: anzi, è essa nella sua base reale, che è 
tolta ad indice dell' interpretazione. 

Le espressioni generiche, dice GlUck ^ vanno intese nelle 
stipulazioni in quel senso che si intese dar loro. 

Ma come potrà esso determinarsi senza considerare la vo- 
lontà nella precipua sua manifestazione? 

Il risultato raggiunto in modo decisivo dall'esauriente ana- 
lisi dello Scharff è posto ancor meglio in luce dalla stessa fun- 
zione della responsabilità per evizione. 

Paia anche ardito e troppo spinto il volo di pensiero, onde 
Bekker * designò la prestazione evitta quale .un simulacro di 
prestazione (Scheinleistung), che avesse momentaneamente asso- 
pita l'obbligazione dell'alienante, risorta in seguito nella sua en- 
tità e nella sua portata primordiale ; paia pure eccessiva la con- 
cezione posta innanzi da Dernburg ^ per 1' azione possessoria , 
secondo cui il compratoce non è in tal caso a considerarsi come 
vittima d' evizione, bensì come se non avesse mai conseguito il 
possesso della cosa, e si respinga quindi la teoria di MuUer ^ , 

* Op. cit. pag. 248. 

* Zur Lehre von der EvictioasleisluQg (Jahrbuch dcs gemeinen deutscben fìechts, 
6 Band; Leipzig 1863; pag. 229-336) pag. 233 seg.: accoglie la sua teorica Kuntze, 
Cursus des Ròmischen Rechts, S 684 pag. 543. Contro: Wìadscheid, Pand. II % 391, nota 32 
(ediz. il. pag. 113); Scharff op. cit. pag. 30 nota 1; Eck, Die Verpflichtung des Verkàu- 
fers zur Gewàhrung des Eigenthums nach ròmischem und gemeinem deulschen Recht. 
Halle 1874, pag. 16, nota 1 ; Gliick op. e voi. cit., nota dei traduttori (t, pag. 287) pag. 288. 

» Pand. II J 99 n. 17 ; Cfr. citata notó dei traduttori del Glùck. 
^ Die Lehre des ròmischen Rechts von der Eviktion, I, pag. 291; cfr. iu contra- 
rio Bekker, loc. cit. pag. 266 e 267. 
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che spiega Vactio ex empio non già come azione evizionale, ma 
come azione proveniente dalla mancata traditio vacuae posses-- 
sionis. 

Certo è, che la ragione della responsabilità per evizione è 
r inadempimento ^ , che , se dà oggi diritto a chiedere lo scio- 
glimento del contratto, si risolveva in Roma esclusivamente 
neir obbligo contrattuale di soddisfare V id quod interest. 

Per i giureconsulti classici , all' obbligazione inadempiuta 
nella sua forma specifica sottentra V inadempimento in forma 
generica mediante un equivalente in denaro *. In altre parole, 
r evizione ha per effetto una sostituzione nella prestazione. Or- 
bene , quando si pattuisce di non rispondere per V evizione , si 
vieta questa sostituzione, si vieta cioè, che il contratto abbia 
vigore: evitta la cosa, cessano gli effetti della stipulazione ed 
appunto perciò compete al compratore la condictio causa data 
causa non secata per ottenere la restituzione del prezzo. 

Il pactum de non praestanda evictione può essere concepito 
come' un accordo diretto ad annullare gli effetti del contratto 
qualora si avveri V evizione : ciò spiega il sorgere della condictio 
indebiti a favore del compratore e ci insegna quindi come il 
suddetto patto non esima punto il venditore dall' obbligo di re- 
stituire il prezzo. 

Nel diritto moderno, ove per impulso del droit coutàmier 
si è infiltrato il concetto della condizione risolutiva tacita (ar- 
tic. 1165 cod. civ.) ^, r inadempimento, e quindi l'evizione, che 
ne costituisce una forma, può di per sé condurre allo sciogli- 
mento del contratto (art. 1492 cod. * civ. , che applica al caso 
dell'evizione il concetto generale, di cui all'art. 1165). Ma, men- 
tre col patto de non praestanda evictione il contratto si scio- 
glie come se non fosse mai esistito, colla condizione risolutiva 
tacita si scioglie lasciando traccia della precedente sua esistenza 
nell'obbligo deirinadempiente di pagare 1' id quod interest. 

* Scharff, op. bit. pag. 30: • Die Gewàhrpflicht ist vielmehr nolwendig mit der 
VertragserrùlluQgspflicht ihrer rechllichen Natur und ihrem ganzen Wcsen nach eins; 
hier wie dòri geht der Anspruch « wegen Nichrleisluug auf Leislung ». 

' G. Boggio, Deir evizione negli alti traslativi di diritti e specialmente nella ven- 
dita, Tarino 1894, pag. 12. 

* G. Boggio op. cil. pag. tt: estende questo concetto incerti casi anche al diritto 
romano il Van Welter, Goiirs de droit romain II, % 386, I*. 
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Ciò non toglie che V effetto, se pure di diversa entità, sia 
della stessa natura e risalga in sostanza alla medesima causa, 
che lo determina con maggiore o minore estensione. 

Nulla rileva che la condizione risolutiva tacita sia oggi 
posta dalla legge, perchè la ragione della légge è qui la vo- 
lontà presunta. Siccome il diritto romano non ammette una tale 
presunzione, lo scioglimento del contratto non può avverarsi che 
in forza di un' espressa clausola in tale senso. Ecco quindi come 
col patto fie no7i praestanda evictione si ottenga, secondo l'an- 
tico diritto, quello scioglimento che con portata diversa il di- 
ritto moderno ha posto a base dei contratti bilaterali. E dicemmo 
con portata diversa, perchè, mentre la condizione risolutiva ta- 
cita è uno dei mezzi con cui è dato ad una parte di realizzare 
r id quod interest, il patto de non praestanda evictione è il 
mezzo diretto ad escluderlo : appunto perciò conserva oggi an- 
cora il suo valore pratico e, di fronte allo scioglimento avve- 
nuto di diritto , vale ad esonerare V alienante dal risarcimento 
dei danni. 

Data la funzione esercitata da questo patto, che, esimendo 
dall' adempimento, fa cadere il contratto, non può essere messo 
in dubbio l'obbligo di restituire il prezzo, il quale, perduta la 
sua ragione d'essere, è rimasto un indebito pagamento. Una di- 
versa concezione conduce ad un contratto, che una sola delle 
parti è obbligata ad eseguire e che si riduce quindi per essa ad 
un contratto aleatorio. Né questo si può presumere voluto quando 
non risulta in modo esplicito dalle circostanze della stipulazione. 
Il contratto si scioglie quando una delle parti non l'abbia adem- 
pito (evizione) ; ma non può presumersi con ciò che i contraenti 
abbiano voluto creare un privilegio a favore dell' inadempiente, 
pur essendo nella possibilità di farlo. In altre parole, se l'evi- 
zione è inadempimento, il patto, che esonera dal prestarla, para- 
lizza hinc et inde tutti gli effetti del contratto; di qui ne viene, 
che il venditore non può ritenere il prezzo , senzachè in pari 
tempo si attribuisca al patto l'efficacia di esimere una delle parti 
(venditore) dall'eseguire il contratto obbligandone l'altra (com- 
pratore), efficacia, che contrasta al fondamento della compraven- 
dita vera e propria ed al contenuto di volontà dedotto nel con- 
tratto bilaterale. 
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Quando si pattuisce di non prestare V evizione, si sancisce 
per quella data eventualità lo scioglimento del contratto. Or- 
bene, mirandosi allo scioglimento, è naturale, in mancanza di 
una restrizione , che questo involga V oggettività giuridica nel 
suo complesso e quindi di fronte a tutte e due le parti : ces- 
sato il contratto anche di fronte al venditore, il prezzo da lui 
percepito si risolve in un indebito pagamento K Perchè ciò non 
si avveri, occorre che lo scioglimento si abbia solo per una parte 
e cioè per l'alienante e che l'obbligo del compratore, sempre sus- 
sistendo, stia tuttora a colorire la prestazione da lui fatta. 

Concludendo , la clausola, che in caso di evizione esclude 
anche la restituzione del prezzo, è di per sé lecita ed ammissi- 
bile ^ ; ma non si può attribuire tale valore al patto de non 
pra estand a evktio^ie, ogniqualvolta le parti non abbiano espres- 
samente manifestato la loro volontà in tale senso, e risulti così 
che una di esse, anziché comprare nel .senso vero e proprio, an- 
ziché, cioè, acquistare una cosa, volle semplicemente tentare un 
guadagno. 



* G. CaballiQi, Tractatus de evictionibus, % V, n. 26, pag. 211. 

Didaco esamina anzitutto se « pretium istud pertinet ad venditorem potestque ab 
eo relineri iure venditionis ». E risponde : « Prima causa manifesle deficit eo quod cum 
res vendila fueril aliena, et ab empiere evicla, nec Iransieril in eius dominiuni iure ven- 
dilionis, venditor eo lilulo pretium liabere nequit ». E se la prima causa deficit, la se- 
conda appare satis debilis, la terza non probatur, ndn a torlo conclude : « Igilur pretium 
inìque a venditore retinetur, et iustissimc est emptori reddendum». 

' G. Gaballini op. cìl. I UT, num. 27, pag. 29: « Poneretur lamen hoc (non teneri 
ad pretium) extra omnem dubitationem, si expresse et specialiter convenerint ne etiam ad 
pretti restiluttonem vendilor tepeatur». 
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